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Los derechos de los niños en Colombia son prevalentes y es la familia, la sociedad y el Estado 
los encargados de garantizarlos, sin embargo, en el momento en que sus derechos son 
vulnerados, es el Estado por medio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar quien debe 
velar por el restablecimiento de sus derechos y uno de los mecanismos para restablecerlos es la 
medida de declaratoria de adoptabilidad. 
Así, se identifica como situación jurídica problémica la posible vulneración en el 
restablecimiento del derecho a tener una familia de los menores en condición de abandono a 
través del procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos, en razón que existen 
etapas al interior del mismo como la búsqueda de la familia extensa, que son privilegiadas sobre 
la declaratoria de adoptabilidad como medida de protección, por lo que se hace necesario 
determinar si la prevalencia de una medida sobre la otra es más garante para el restablecimiento 
de derechos del niño o adolescente.  
El problema jurídico se centra en que el derecho a tener una familia de los menores en 
situación de abandono en Colombia, producto del no cumplimiento de la responsabilidad 
familiar y social, es posiblemente vulnerado por el trámite administrativo de restablecimiento de 
derechos en tanto, la etapa de búsqueda de familia extensa, podría obstaculizar la pronta 
declaratoria de adoptabilidad del menor, siendo esta una medida efectiva y generando, que no se 
promueva el proceso de adopción como posible garantía integral del derecho del niño, niña o 




¿Porque la prevalencia de la declaratoria de adoptabilidad sobre el trámite para la búsqueda de 
familia extensa  constituye la medida de garantía presuntamente más efectiva para la pronta 
protección del derecho a tener una familia de los menores en condición de abandono en 
Colombia?    
Frente a esta situación se expondrán las distintas evidencias que sustentan la problemática 
demostrando a través de fuentes primarias y secundarias que a su vez, son los instrumentos de 
recolección de información utilizados para manifestar la relevancia de la problemática que se 
aborda en la presente monografía. 
 Como fuente primaria se tiene entrevistas realizadas a 3 funcionarios y exfuncionarios del 
ICBF, a quienes se entrevistó en asuntos relacionados con la prevalencia del derecho a tener una 
familia por parte de los menores en condición de abandono, sobre el debido proceso en el trámite 
administrativo de restablecimiento de derechos a través de la declaratoria de adoptabilidad, con 
respecto a la cual se identificaron como analizadores: interés superior del menor, protección a la 
familia y actuación estatal.   
Como fuentes secundarias se encuentran en primera instancia, estadísticas del ICBF 
relacionadas con los índices de vinculación de menores en situación de abandono en programas 
de restablecimiento de derechos, las cuales fueron contrastadas y analizadas y a su vez, arrojaron 
los siguientes indicadores: menores en situación de abandono, familias nacionales y extrajeras en 
lista de espera para adoptar, procesos de restablecimiento de derechos efectivamente concluidos. 
 Adicionalmente, se utiliza el método de recolección de información documental de escritos 
jurídicos como la legislación vigente, jurisprudencia de los tribunales y finalmente 
investigaciones jurídicas y autores quienes contribuyen ampliamente a este trabajo de grado 
puesto que tienen un enfoque funcionalista en el que propenden por la búsqueda de la solución a 
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conflictos y afectaciones acaecidos al interior de la sociedad, que son encontrados finalmente en 
aspectos sustanciales de la misma comunidad.  
De los instrumentos de recolección de la información surgen como, siendo unidad de análisis 
la prevalencia de lo sustancial sobre el procesal y como categorías: la violación del proceso por 
exceso ritual manifiesto, la unidad funcional del derecho sustantivo y procedimental, y la 
constitucionalización del proceso. 
La investigación  es de tipo jurídico con enfoque descriptivo, teniendo en cuenta la incidencia 
práctica de las normas jurídicas relacionadas con los procesos administrativos de 
restablecimiento de derechos por medio de la declaratoria de adoptabilidad como medida de 
protección frente a la vulneración del derecho a tener una familia de los menores en situación de 
abandono.   
La investigación se desarrollará en los siguientes escenarios: 
El primer capítulo se contextualiza el marco histórico del derecho a tener una familia como 
objeto jurídico de la investigación, así como la valoración del problema jurídico desde la 
perspectiva del marco legal y jurisprudencial vigente, para luego desarrollar marco conceptual 
según autores de investigaciones relacionadas con la situación jurídica abordada dando su 
concepto a cerca del derecho a tener una familia, la responsabilidad familiar y social frente al 
abandono de menores, y el proceso administrativo de restablecimiento de derechos necesario 
para la materialización de la declaratoria de adoptabilidad del menor, para finalmente exponer 
los resultados que arrojan las investigaciones analizadas y que presidieron a la actual y explicar 
los referentes teóricos que orientan la solución del problema de investigación, con el fin de 
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mostrar la posible vulneración del derecho a tener una familia en los niños y adolescentes en 
circunstancia de abandono en Colombia.  
  El segundo capítulo, se desarrolla una conceptualizan a la pregunta de investigación, con la 
estrategia metodológica aplicada, los instrumentos de recolección de información utilizadas 
(entrevistas y encuestas), la unidad de análisis establecida que es la prevalencia del derecho 
sustancial sobre el procedimental y la cual arroja como categorías la violación del proceso por 
exceso ritual manifiesto, unidad funcional del derecho sustantivo y procedimental y la 
constitucionalización del proceso, para finalmente, responder fehacientemente la pregunta de 
investigación por medio de argumentar que la prevalencia del derecho sustancial sobre el 
procedimental probablemente es garantía del derecho a tener una familia de los menores en 
condición de abandono en Colombia. 
El tercer capítulo, se dedica a la corroboración de la hipótesis de la investigación y el alcance 
de la misma, contrastando: la respuesta a la pregunta de investigación, con el marco legal vigente 
mediante el procedimiento jurídico de la ponderación como brecha metodológica de la presente 
investigación, con el fin de proponer que por vía de ponderación se permita la prevalencia del 
derecho sustancial sobre el procedimental para probablemente garantizar el derecho a la familia 
en menores en condición de abandono 
Luego de este desarrollo, se sabrán las causas que generan la problemática abordada en esta 
investigación y se expondrán los resultados de utilizar la ponderación para garantizar la 
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental en el derecho a tener una familia de los 
menores en circunstancias de abandono, para concluir finalmente en que al permitirse la 
prevalencia de la declaratoria de adoptabilidad sobre el trámite de la búsqueda de familia extensa 
en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, probablemente se garantizaría el 
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derecho a tener una familia a los menores en situación de abandono en Colombia al ser la 




Según el informe de gestión del año 2017 del ICBF, de los 2329 niños, niñas y adolescentes 
en situación de adoptabilidad, tan solo 1263 menores fueron adoptados. Por otra parte, de los 
25.553 menores que ingresaron a programas de restablecimiento de derechos en este año, solo 
1263 fueron dados en adopción de acuerdo con el Sistema Misional (SIM). Estas estadísticas 
demuestran que los niños, niñas y adolescentes víctimas de abandono en Colombia, han sido 
afectados por un proceso de restablecimiento de derechos tendiente a otorgar medidas distintas a 
la adopción para restablecer el derecho aun cuando esta constituye la medida por excelencia. 
Como se ha mencionado, es posible la vulneración del derecho a tener a una familia por parte 
de los menores en situación de abandono en Colombia, como consecuencia de factores sociales y 
jurídicos entre los cuales se encuentran la irresponsabilidad a nivel social y familiar, y las 
dificultades prácticas en la ejecución de políticas y procedimientos tendientes al restablecimiento 
efectivo de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. 
La Constitución Política enmarca que la familia es el núcleo fundamental de la sociedad y por 
ello, merece de especial protección. En el artículo 5 constitucional se señala que la familia es la 
institución básica de la sociedad; según el artículo 42 el Estado y la sociedad tendrán el deber de 
amparar y proteger a la familia y a cada uno de sus integrantes, en la protección de su unidad y 
posteriormente en el artículo 44 se establece que entre los derechos de los niños, niñas y 
adolescentes está el de tener una familia y no ser separados de ella para lograr su protección y 
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desarrollo integral. Este deber que le corresponde a la familia en principio, pero también al 
Estado con sus mecanismos de restablecimiento de derechos y a la comunidad como actor o 
participe en la eficacia del derecho. (C.P., 1991, Colom.). 
El artículo 44 establece que los menores “serán protegidos contra toda forma de abandono, 
violencia física o moral, secuestro, abuso sexual, explotación y trabajos riesgosos. También de 
los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales 
ratificados por Colombia.” (C.P., 1991, art. 44, Colom.). 
Así mismo, el artículo señala que “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de 
asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de 
sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la 
sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los 
demás” (C.P., 1991, art. 44, Colom.). 
En concordancia con lo anterior, la Convención de los Derechos del Niño de 1989 y la 
Convención sobre Derechos Humanos concluyen al igual que el texto constitucional, que la 
obligación de proveer al menor un núcleo familiar  es de la familia como primera medida y del 
Estado como ente subsidiario en dado caso que el menor este privado de su medio natural, por 
razones de abandono del deber de cuidado o por mecanismos judiciales que privan a los padres o 
tutores del cuidado y tenencia de los menores en aras de proteger su integridad y desarrollo 
armónico. (Convención de los Derechos del Niño, 1990) 
El artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño se señala que: 
 “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las 
10 
 
autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración 
primordial a que se atenderá será el interés superior del niño.” (Convención 
sobre los Derechos del Niño, noviembre 20 de 1989) 
Específicamente en materia de adopción se tiene una obligación de velar por el 
interés superior del menor: “Artículo 21: Los Estados Partes que reconocen o permiten 
el sistema de adopción cuidarán de que el interés superior del niño sea la consideración 
primordial” (Convención sobre los Derechos del Niño, noviembre 20 de 1989).  
En el Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia de Adopción 
Internacional del año 1993, suscrito por Colombia en 1995, se afirma que es el Estado quien 
debe adoptar las medidas necesarias para que el menor permanezca en su familia de origen y si 
fuere el caso en una familia adoptiva, para que el niño pueda gozar de un desarrollo armónico y 
de la garantía de sus demás derechos. Este Convenio promueve garantías de adopción 
internacional atendiendo el interés superior del menor y el respeto de los derechos atribuidos por 
el orden interno e internacional; así mismo, busca consolidar una cooperación entre estados para 
asegurar el respeto de estas garantías y evitar vulneraciones que acarrea un sistema separado 
(Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia de Adopción 
Internacional, 1993). 
Atendiendo a las necesidades de la época y al número de niños y adolescentes en situación de 
abandono, en 1968 entra al ordenamiento la ley 75, por la cual se crea el ICBF como organismo 
del Estado encargado del restablecimiento de los derechos que le han sido vulnerados al menor 
en su medio familiar, principalmente el de tener una familia y no ser separado de ella. Esta 
entidad estatal se encarga de la satisfacción parcial de la obligación del Estado de garantizar el 
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cuidado, protección y atención al menor, mencionada en el texto constitucional y en los 
Convenios internacionales ratificados por Colombia mencionados anteriormente.  
En aras de cumplir con el deber que le corresponde al Estado de proteger al menor, se expide 
el Decreto 2272 de 1990 que organiza la jurisdicción de familia y crea despachos judiciales para 
la garantía de los derechos de niñas, niños y adolescentes. La ruptura del deber de cuidado de los 
padres acciona la actividad estatal que pretende sancionar el deber vulnerado y remediar los 
daños ocasionados a la víctima del abandono en nuestro caso.  
El Decreto 971 de 1994 promulga la Convención Interamericana sobre conflictos de leyes en 
materia de adopción, que tiene por objeto reglamentar el mecanismo de restablecimiento de 
derechos de las menores víctimas de abandono en cabeza del Estado mediante sus órganos. 
La ley 294 de 1996 desarrolla el artículo 42 constitucional afirmando que el Estado y la 
sociedad tienen el deber de garantizar la protección integral de la familia; también se establecen 
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar en todas sus formas, como 
es el caso del abandono. Por ello, se debe incluir al menor abandonado en una familia capaz de 
proveerle el ambiente sano que le fue privado por voluntad de sus acudientes y de este modo 
reestablecer su derecho a tener una familia. 
En el 2006 se expide el Código de Infancia y Adolescencia el cual establece las acciones 
dirigidas al restablecimiento de derechos que se dan a través de procesos administrativos y 
procesos judiciales y se expide para ajustar a derecho diferentes situaciones relacionadas con los 
menores de edad. La ley se sustenta en los siguientes principios: Interés Superior del 
Niño, Protección integral, Prevalencia de derechos y Corresponsabilidad. En el artículo 60, la ley 




“Cuando un niño, una niña o un adolescente sea víctima de cualquier acto 
que vulnere sus derechos de protección, de su integridad personal, o sea 
víctima de un delito, o cuando se trate de una adolescente o mujer mayor de 
18 años embarazada, deberán vincularse a un programa de atención 
especializada que asegure el restablecimiento de sus derechos”. (Colombia. 
Ley 1098 de 2006. Código de la Infancia y Adolescencia. Noviembre 8 de 
2006.) 
En el Código de Infancia y Adolescencia se determina cuáles son los derechos y obligaciones 
de cada uno de los actores sociales con relación a los niños, niñas y adolescentes y en ella 
además se prevén diferentes medidas de restablecimiento de derechos para mitigar situaciones de 
vulneración de derechos de menores, entre ellas desarrolla la declaratoria de adoptabiliad. 
En el Decreto 860 de 2010 que reglamenta la Ley 1098 de 2006, se confirman los postulados 
de derechos y obligaciones del Derecho a la familia por parte del menor, ampliando el concepto 
de que la familia debe cumplir el rol esencial en el cuidado y garantía de los derechos de los 
niños; la comunidad por su parte debe tener participación activa para acrecentar la protección al 
menor y, el Estado tal como lo establece el Convenio Relativo a la Protección del Niño y a la 
Cooperación en materia de Adopción Internacional, y la ley 1098 de 2006, tiene una función de 
resarcimiento de daños y de restablecimiento de derechos.  
Finalmente, la Ley 1878 de 2018, por medio de la cual se modifican algunos artículos de la 
Ley 1098 de 2006, y se dictan otras disposiciones, establece en su artículo 1 una modificación 
importante pues determina que: 
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‘’En todos los casos en donde se ponga en conocimiento la presunta vulneración o 
amenazada los derechos de un niño, niña y adolescente, la autoridad administrativa 
competente emitirá auto de trámite ordenando a su equipo técnico interdisciplinario la 
verificación de la garantía de los derechos consagrados en el Título I del Capítulo II del 
presente Código. Se deberán realizar: 
1. Valoración inicial psicológica y emocional. 
2. Valoración de nutrición y revisión del esquema de vacunación. 
3. Valoración inicial del entorno familiar, redes vinculares e identificación de 
elementos protectores y de riesgo para la garantía de los derechos. 
4. Verificación de la inscripción en el registro civil de nacimiento. 
5. Verificación de la vinculación al sistema de salud y seguridad social. 
6. Verificación a la vinculación al sistema educativo”. (Ley 1878 de 2010, art. 1, 
Colom.) 
Este artículo insta directamente a la autoridad administrativa a hacer la respectiva verificación 
de derechos del menor pero además establece la forma en que dicha verificación se debe hacer e 
incluye a un equipo interdisciplinario para efectos de realizar la verificación, de lo cual carecía la 
normatividad anterior.  
Mediante la sentencia C-071 de 2015: 
“Se declaró exequible los numerales 3o y 5o del art. 68 del CIA en el 
entendido que dentro de su ámbito de aplicación se encontraba las parejas 
del mismo sexo cuando la solicitud de adopción recaiga sobre el hijo 
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biológico del compañero o compañera permanente”. (C.C., Sentencia C- 
071/15, Colom.)  
La sentencia C-683 de 2015 declara: 
“Exequibles las expresiones de los numerales 3º y 5º del art. 68 del CIA bajo 
el entendido, que, en virtud del interés superior del menor, dentro de su 
ámbito de aplicación se encuentran las parejas del mismo sexo”. (C.C., 
sentencia C-683/15, Colom.) 
La Sentencia T-844 de 2011 de la Corte Constitucional dio origen a una interpretación por 
parte del ICBF en el sentido de: 
“Adelantar la búsqueda hasta el sexto grado de consanguinidad de la familia 
de origen del niño (reduciendo en un 62% las adopciones) lo cual, incide 
drásticamente en la demora por parte de los Defensores de Familia para 
emitir las resoluciones de adoptabilidad”. (C.C., Sentencia T-844/11. 
Colom.) 
     La Ley 1878 de 2018 pretende superar el problema anterior, pues se establece que la 
ubicación en medio familiar debe lograrse dentro del término de los seis meses presupuestado 
para el procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos. 
Respecto del punto expuesto en el párrafo anterior, la ley 1878 habla acerca de la ubicación en 
medio familiar del menor situación que es requisito para continuar posteriormente con la medida 
de restablecimiento de derecho, la declaratoria de adoptabilidad y finalmente la posible adopción 
del menor, antes de la expedición de la ley el menor tenía que esperar periodos prorrogables e 
indefinidos para que se le ubicara con algún familiar o para que finalmente se decidiera seguir 
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con su proceso de restablecimiento de derechos, lo cual impedía la eficiente protección de sus 
derechos, con esta ley ya se limita esa búsqueda de parientes para la ubicación en medio familiar 
a seis (6) meses para impedir que el niño permanezca en situación de declaratoria de vulneración. 
Y dice que el incumplimiento de este término constituye causal de mala conducta. Sin embargo, 
en la práctica se siguen presentado demoras en dicho trámite, obstaculizándose el ejercicio 
efectivo del derecho del menor a tener una familia por el exceso ritual que le dan las autoridades 
a esta medida y actualmente aun estando en contra de la normatividad se siguen demorando en la 
búsqueda de la familia, esto en virtud de la creencia al interior de la institución y en el ámbito 
judicial, que la medida más garante por encima de la declaratoria de adoptabilidad es que el 
menor vuelva a ser integrado con su familia a través de algún consanguíneo.    
Por otra parte, la ley sigue permitiendo la concurrencia de competencias entre el Defensor de 
Familia, el Comisario de Familia y el Inspector de Policía al decir en su artículo 3 que en tanto 
alguno de ellos tenga conocimiento de: “la vulneración o amenaza de alguno de los derechos que 
este Código reconoce a los niños, las niñas y los adolescentes, dará apertura al Proceso 
Administrativo de Restablecimiento de Derechos, mediante auto contra el cual no procede 
recurso alguno”. (Colombia. Ley 1878 de 2018. Enero 9 de 2018). 
Lo anterior, permite que se sigan generando conflictos de competencia pues desde la ley 1098 
de 2006 no ha existido claridad con respecto a la división de competencias entre Defensorías y 
Comisarías de Familia. De acuerdo con la normatividad vigente, las Comisarías conocen los 
casos en los que la vulneración derive de un acto de violencia intrafamiliar, y las Defensorías 
conocen de los demás. Sin embargo, en la práctica cotidiana son permanentes los conflictos de 
competencia, por lo cual con frecuencia los menores se ven inmersos en el conflicto e incluso se 
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llevan de un lado a otro hasta que se determina la competencia. Todo esto refleja los problemas 
que aun queriendo ser mitigados o eliminados por las normas persisten en la práctica y son de 
gran perjuicio para el niño que se encuentra en situación de abandono y vulneración de sus 
derechos.  
Como se mencionó reiteradamente en el marco legal, los niños, niñas y adolescentes tienen 
derecho a tener una familia; ésta idea fue estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C-
149 del 2009, estableciéndose que los menores están en estado de vulnerabilidad y debilidad 
manifiesta, por lo que se constituyen como sujetos de especial protección y se les debe dar 
protección en un seno familiar que les brinde el tratamiento preferencial y asegurarles el proceso 
de formación, por lo tanto, se afirma insistentemente que es deber familiar, social y estatal.  
En la sentencia C-468 del mismo año, la Corte Constitucional instituye la obligación familia 
como la única institución capaz de garantizar la unidad y la subsistencia del grupo, siendo los 
menores los principales beneficiarios al ser sujetos de especial protección como se establece la 
sentencia C149/09 y el Bloque Constitucional citado anteriormente. 
La sentencia C-814 de 2001 ratifica de acuerdo con el decreto 971 que es la adopción  una 
medida de protección y el mecanismo de restablecimiento de derechos en casos de abandono por 
excelencia, que incorpora al adoptivo a la familia de adoptante por medio del parentesco civil, 
reconociendo el derecho constitucional reconocido a todos los niños en el artículo 44 de la 
constitución, a tener una familia y no ser separados de ella, en casos que sus padres biológicos no 
puedan hacerse cargo de ellos. Establece además que el deber en primera instancia es de los 
acudientes tal como lo mencionan las normas mencionadas; en segunda instancia del Estado al 
restablecer los derechos y por último de la sociedad que acogerá al menor en un nuevo seno 
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familia mediante la adopción. Estas últimas dos instancias difieren del decreto 860 en cuanto al 
orden del deber, pero a su vez se armoniza con la Constitución Política en sus artículos 42 y 44. 
La unión de los preceptos constitucionales sobre el derecho a la familia por parte del menor se 
encuentra en la sentencia T- 587 de 1998, ya que reafirma que la vulneración de este derecho 
constituye una lesión a los derechos fundamentales, ya que el menor abandonado es incapaz de 
satisfacer sus necesidades básicas y además se convierte en un sujeto en riesgo que merece 
especial protección como lo establecen las leyes mencionadas.  
En razón de lo anterior, el Estado otorga al ICBF como órgano del poder público la facultad 
de promover, guiar y seguir el proceso de adopción para el restablecimiento de los derechos 
vulnerados, y lograr de esta manera el cumplimiento de la obligación que le corresponde a la 
Nación.  
La Corte Suprema de Justicia le atribuye la característica de irrevocable, a la institución de la 
adopción y así mismo dice que “esta se define de forma permanente y sólida”. (C.S.J., Sentencia 
del 8 de noviembre de 1996, Expediente 5546, Colom.) 
En síntesis, tanto el marco legal como jurisprudencial tienen en común que el sujeto de 
derecho es el menor, teniendo derecho a una familia lo cual debe ser garantizado por el núcleo 
familiar en primera instancia, por el Estado como ente que restablece derechos y por último por 
la comunidad que tiene el deber de conducir los valores para que este derecho sea protegido y no 
se vea vulnerado. 
Aunque la Constitución, el Bloque Constitucional, las leyes, los decretos y la jurisprudencia 
garantizan el derecho del menor a tener una familia, se puede evidenciar que la situación de 
abandono se sigue perpetuando, y que a nivel institucional son distintos los conflictos e 
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inconvenientes que se presentan a la hora de concretar la declaratoria de adoptabilidad al menor 
de edad. La regulación del derecho está presente, pero no se tiene en cuenta la realidad actual; 
por ello, es fundamental que la garantía del derecho plasmada en normas se traslade al contexto 
social y se adopten lo pertinente para que el derecho del menor a tener una familia sea realmente 
garantizado.  
Es necesario abordar entonces el comportamiento historicista del objeto jurídico de esta 
investigación que es el derecho a la familia el cual es el núcleo fundamental de la misma. 
Los vínculos solidarios de personas tienen sus orígenes en la época primitiva con los 
denominados Clanes, referidos a asentamientos humanos destinados a la supervivencia del 
grupo, constituidos a partir de lazos de parentesco y con la convicción de descendencia común. 
De acuerdo con  (Muñoz, G. 2014) paulatinamente surgieron comunidades agrícolas y 
sedentarias, creando de esta manera una estructura social, forjada por la unión de una mujer y un 
hombre, en la que la mujer desempeñaba el papel principal en la comunidad y el seno familiar, 
estableciendo un núcleo fundado en el matriarcado y dando lugar a un parentesco denominado 
Uterino.   
Con posterioridad surgió a grandes rasgos la connotación de familia y junto con esta se 
consolido la autoridad del varón en el ámbito social, económico y familiar, hasta el punto de 
facultarlo para articular y constituir el núcleo familiar de acuerdo a su arbitrio y voluntad.  
En la antigua Grecia, el concepto de familia estaba referido por un lado, al patrimonio de ese 
núcleo social y por el otro, al conjunto de personas que hacían parte de la misma, donde se 
encontraba la mujer, los hijos y esclavos, todos sujetos a la autoridad del padre en cuanto a su 
inclusión y exclusión. Aunque la descendencia aumentaba, las familias eran reducidas, en razón 
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de las prácticas abortivas y el abandono de infantes permitido para entonces; era el padre quien 
debía reconocer o negar la existencia del recién nacido exponiéndolo hasta su muerte, de acuerdo 
a su voluntad y a las condiciones de su núcleo familiar.  
Para entonces, el hombre casado que no hubiese engendrado en un tiempo prudencial, debía 
permitir que su esposa sostuviera relaciones sexuales mediante el denominado comercio sexual, 
para de esta manera constituir familia (Morales, S. 2015), y en caso de no ser posible, mediante 
un contrato de adopción se suplía la necesidad de una, en aras de garantizar la continuidad del 
culto familiar y la adjudicación del legado (Moreno, C. 2010). 
En Roma por su parte, la expresión familia se asocia con la comunidad de vida, encuadrada a 
diferencia de la sociedad griega, por intereses políticos y sociales, en donde el paterfamilias 
guiaba la agrupación familiar siendo este autónomo e independiente en el ejercicio de la potestad 
manus (sobre la mujer), la patria potestad (sobre los hijos tanto biológicos como adoptados) y 
dominium sobre sus bienes y esclavos, en el ámbito político, económico y religioso. 
(Muñoz, G. 2014), establece que la familia romana se constituía, luego de la unión 
matrimonial, por el nacimiento o el acto jurídico de la adopción, siendo el nacimiento en justas 
nupcias el modo natural, tal como ocurre en nuestra legislación con la presunción de paternidad. 
Luego de que se diera a luz al menor, este era depositado a los pies del paterfamilia para que se 
decidiera sobre su reconocimiento o su exposición, lo que significaba la negación de su 
paternidad y facultaba al abandono del recién nacido en hogares romanos.  
Esta institución se denominada “ius ponendi” (Petit, E. 1982) que consistía en la 
discrecionalidad paternal para aceptar o rechazar la inclusión familiar del hijo recién nacido; si el 
padre accedía se consolidaba una unidad similar a un derecho a la familia hasta la constitución de 
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una nueva por parte del menor. Se hablaba de una concepción civil del derecho a la familia y de 
un vínculo voluntario de protección en el que el padre tenía un poder absoluto de lo que 
componía su núcleo.  
A diferencia de los romanos, la familia judía en el tiempo de Jesús consideraba la familia 
como la muestra de la existencia de Dios,  por lo tanto era una obligación de cuidado con 
mandato absoluto del padre y una asociación obligatoria con carácter natural que acarreaba 
deberes de protección y resguardo de los padres hacia sus hijos pero a su vez estipulaba la 
sujeción de los menores a sus padres.  
Durante el medioevo hasta la modernidad existía una combinación de la concepción de la 
familia civil romana y la natural de los judíos. En esta época el padre mantuvo el poder absoluto 
sobre las personas que componían su familia y su feudo; según (Morales, S. 2015), la 
participación del primogénito en la propiedad del padre fortalecía por lo general la lealtad del 
hijo y un mayor control de la familia, siendo esto necesario para evitar la expulsión familiar o el 
desheredamiento.   
Sin embargo, las autoras (Gómez, B; y Berastégui, A. 2009) consideran que hasta bien 
entrado el siglo XX  los derechos del menor se limitaban a las necesidades materiales 
elementales (salud, alimento, seguridad y educación), sin atender a condiciones afectivas que 
acarrean desprotección material y moral. Gradualmente se fue creando la concepción de la 
necesidad de protección integral del menor, enfatizando en el cuidado familiar y la 
institucionalización para los niños. 
En 1959 con la Declaración de Derechos del Niño se positivizó el derecho a la familia y se 
afirmó universalmente la necesidad de una unidad que le asegure al menor las condiciones para 
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su sano desarrollo material y espiritualmente hablando. Por lo tanto, partiendo de un vínculo 
natural  se originaban implicaciones civiles, que imputan a los padres la responsabilidad de 
seguridad moral y material, afecto y cohesión familiar.  
En el ámbito nacional, hasta el año 1991 existían deberes mínimos que debían ejecutar los 
padres sobre sus hijos. Con la Constitución Colombiana de 1886 se funda la necesidad de 
protección de los menores aunque para entonces no se consideraba la familia como una 
institución y mucho menos de carácter fundamental.  
El ordenamiento Colombiano reglamenta el Derecho del menor a tener una familia y a no ser 
separado de ella en el artículo 44 de la Constitución Política de 1991. La familia se establece por 
primera vez como la institución básica de la sociedad y el núcleo para la realización efectiva de 
los demás derechos del menor. 
Desde la asociación humana se tenía la concepción de un derecho a la familia, ya que ésta era 
reconocida y existía la necesidad de protección; en el Derecho romano era una opción de 
protección, después se consolida como un vínculo natural y luego se unió esta concepción con 
implicaciones civiles. No es sino hasta el siglo XX con la Declaración Derechos de los Niños de 
1959 que se estructura el derecho del menor a tener una familia, y en el ámbito nacional se 
institucionalizó con la Constitución garantista de 1991, en donde se habla de un derecho de los 
menores hacia sus padres, concibiendo al niño como un sujeto de derecho y no como un objeto 
de derecho entendido anteriormente.  
Como lo afirman Jordán Buenaño, J. E. y Mayorga Naranjo, N. E. (2018), cuando se habla de 
familia se viene a la mente una infinidad de conceptualizaciones sociales y culturales sobre su 
evolución, la familia ha pasado por tres épocas a lo largo de la historia: parentesco, ámbito 
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familiar e individual. El parentesco se relaciona con la descendencia consanguínea primigenia, el 
ámbito familiar surge la presencia del Estado que se encarga de lo económico y político, la 
familia se relaciona con las funciones biológicas y espirituales y finalmente el ámbito individual 
donde se presenta una posible disolución de la familia, pues se busca un desarrollo particular por 
encima del familiar.  
Se puede evidenciar en la trascendencia histórica del objeto jurídico que el abandono tiene su 
origen en el derecho romano y se ha venido incrementando, por lo tanto desde su constitución se 
han querido implementar medidas que indirectamente propenden por los conceptos actuales de 
adoptabilidad y restablecimiento de derechos. Aunque el derecho de familia como garantía se 
instauró en el ordenamiento con la Declaración de los Derechos del Niño, esta idea venía 
fundamentada en contextos anteriores. 
También es posible afirmar que siempre ha sido necesario un grado de protección, por lo 
tanto, desde la constitución de la familia se han querido implementar medidas que indirectamente 
propenden por los conceptos actuales de cuidado y restablecimiento de derechos, sin embargo, 
las dilaciones para la declaratoria de adoptabilidad a causa de medidas como la búsqueda de 








Epígrafe I  
Derecho a la familia  
De acuerdo con De la fuente (2012) y Monroy (2007), el derecho a la familia se debe proteger 
teniendo en cuenta que ésta es la estructura y base de la sociedad; Mazeaud (1976) por su parte, 
afirma que debe considerase como la institución social y célula fundamental capaz de asegurar la 
protección y cuidado del individuo. La garantía de este derecho es la fuente del bienestar de 
niños, niñas y adolescentes, y la certeza de su desarrollo armónico en un ambiente de amor y 
comprensión.   
Para los autores citados anteriormente, se puede proteger mediante mecanismos estatales de 
restablecimiento de derechos, que logren resarcir el daño causado por el nexo familiar disuelto y 
a su vez, aseguren la restitución del derecho vulnerado con la vinculación a un nuevo seno 
familiar, que garantice los fines que la unidad familiar propone. José de la Fuente añade que se 
debe atender el interés superior de la familia y no enfrentar los intereses de cada uno de sus 
integrantes, manteniendo la armonía en el núcleo. 
Para lograr su cumplimiento efectivo, tanto José de la Fuente como Mazeaud afirman que es 
fundamental la actuación estatal en caso de inexistencia de la familia, ya que este órgano es 
quien sabe brindar la protección que otorga el núcleo así como la implementación de medidas 
públicas tanto para el mantenimiento de la unidad familiar, como para suplirla a falta de una. G. 
Monroy establece que es vital la voluntad de las partes para la constitución de un vínculo 
familiar. 
Este derecho está conformado por elementos como actos voluntarios de asociación y (o) 
recomposición familiar, por vínculos biológicos o jurídicos de parentesco: consanguinidad, 
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afinidad y adopción, y por su extensión, de modo tal, que se pueda reestructurar una voluntad a 
causa de la ruptura de un nexo anterior; así lo afirman los tres autores. 
Al ser la familia la base de la sociedad y la institución que propende por la protección de sus 
integrantes, es de vital importancia que sea protegida y garantizada a todos los menores a los que 
les fue sustraído este derecho por medio de la actuación estatal con sus mecanismos de 
restablecimiento de derechos y políticas públicas. También es necesaria la recomposición 
familiar y los vínculos jurídicos o naturales que se puedan consolidar para la eficaz garantía del 
derecho a la familia.  
El derecho a la familia en Colombia es de carácter constitucional Suarez, F. pp. 16-23. (2006) 
en su texto derecho de familia, afirma que:  
“Encuentra sus fundamentos en los artículos 2, sobre los fines esenciales del Estado y 5 
sobre el amparo a la familia, 15 sobre intimidad familiar, 33 sobre inmunidad penal, 42 
sobre derechos y deberes derivados de las relaciones de familia, 43 que consagra igualdad 
de derechos y oportunidades del hombre y de la mujer, 44 relacionado con los derechos 
fundamentales de los niños , 45 que trata los derechos del adolescente y 46 tocante a las 
obligaciones del Estado, de la sociedad y de la familia con la tercera edad.” (Suarez, 2006). 
 
De lo anterior se puede inferir que el derecho a la familia es de carácter relevante, teniendo en 
cuenta que trasciende todas las esferas de la sociedad. Pues no solo se reduce a un sector en 
específico, siendo múltiples los actores que intervienen en la construcción de este derecho.  
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Este mismo autor hace mención a varios principios que la Constitución genera del derecho de 
la familia de los cuales se explicaran los siguientes cinco por representar una relevancia en la 
realización de este trabajo: 
Con respecto al primer principio establece “La familia es el núcleo fundamental de la 
sociedad” (art. 42 inc. 2) esto da a entender que la partícula más importante en la conformación 
del Estado es la familia, destaca que para que se forme una sociedad se deban enlazar estas 
partículas unas con otras dando origen a la existencia del Estado, situación que hace que la 
familia sea un elemento indispensable en la conformación de este. 
En segundo lugar, el mismo artículo 42 reza que “se constituye por vínculos naturales o 
jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la 
voluntad responsable de conformarla” (C.P., 1991, art. 42, Colom) este principio brinda la fuente 
institucional de la familia. Este se puede dar por medio de dos situaciones: con el matrimonio o 
con la mera manifestación de voluntad responsable de conformarla. 
El tercer principio y el más importante para la realización del trabajo en mención, hace 
referencia al deber que tiene el Estado de garantizar, proteger y velar por la seguridad y 
cumplimiento de derechos que conforman el núcleo familiar. Este se encuentra desarrollado en el 
inciso segundo del mismo artículo 42, el cual establece “el Estado y la sociedad garantizaran la 
protección integral de la familia” postulado que le impone al Estado una carga de establecer 
mecanismos, instituciones y medidas para la protección efectiva del núcleo fundamental de la 
sociedad. 
Haciendo referencia al cuarto principio que determina que la honra e intimidad de la familia 
son inviolables, este aspecto toca con cada individuo particular que conforman el núcleo 
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familiar, pues hace mención a un respeto básico que se les debe a cada uno de estos individuos, 
imponiendo de nuevo una carga al Estado para poder restringir factores externos, como acciones 
arbitrales e inadecuadas de la autoridad pública.  
El quinto principio se encuentra desarrollado en el artículo 44, el cual define puntualmente 
cuales son los derechos fundamentales de los niños entre los cuales se destaca, la vida, integridad 
física, alimentación equilibrada, nombre, nacionalidad, tener una familia y no ser separado de 
ella, educación, cultura, recreación entre otros y todas aquellas protecciones que se les deben dar. 
Así mismo impone una obligación en cabeza del Estado, la sociedad y la familia de asistir y 
proteger al niño para garantizar su desarrollo y el ejercicio pleno de sus derechos. Como 
postulado fundamental de este principio y de este trabajo se menciona que “Los derechos de los 
niños prevalecen sobre los derechos de los demás” (C.P., 1991, art. 44, Colom.). 
Responsabilidad Familiar y Social  
El artículo 44 de la Constitución Política y la legislación colombiana le atribuye a la familia, a 
la sociedad y al estado el deber legal de protección y asistencia a los menores, de modo que se 
les provea la garantía de sus derechos y el ejercicio pleno de los mismos. La familia, como 
núcleo fundamental de la sociedad, debe brindarle al menor amor, afecto, respecto y proveer 
unos mínimos para su desarrollo armónico; la sociedad por su parte, debe asegurar el ejercicio de 
los derechos de los niños, niñas y adolescentes y prevenir la vulneración de los mismos. 
Finalmente, es el Estado quien, por medio de políticas públicas, debe promover, publicitar, 
atender, proteger y apoyar los derechos de los menores y reestablecerlos en caso de haber 
existido vulneración.  
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En todo caso, los deberes mencionados previamente se fundamentan en el principio de 
corresponsabilidad establecido en la ley 1098 de 2006, por lo tanto, la situación de vulneración 
de los menores en situación de abandono es producto de la inobservancia de los postulados 
legales en cabeza de la familia, la sociedad y el Estado.  
Los derechos fundamentales propician que las instituciones estatales, la sociedad, la 
comunidad y la familia contraigan obligaciones positivas en favor de los menores, bajo el 
entendido de su condición de debilidad manifiesta y en el principio del interés superior. (Tirado, 
M. 2013). 
De acuerdo con (Gómez, C. 2018), es de notar una problemática social y familiar teniendo en 
cuenta la sumisión de menores a abandono, trabajo infantil, desnutrición, indigencia y violencia 
sexual, como causas de declaratoria de adoptabilidad, tal como lo demuestras las estadísticas del 
ICBF: 
Estas estadísticas son un claro reflejo de la irresponsabilidad familiar y social, de la cual son 
víctimas los niños, niñas y adolescentes, ya que se hace evidente la vulneración de sus derechos 
y la contravención del interés superior del menor como fin prevalente.   
Respecto a la responsabilidad familiar, (Monroy, G. 2007) considera que es el conjunto de 
deberes que derivan de la autoridad paterna o patria potestad. (Lafont, P. 2009) y (Pérez, M. 
2016) agregan que es la obligación de proveer la protección y desarrollo integral de los menores, 
brindándoles los recursos personales y familiares indispensables, con el fin de que se les provea 
una vida más sana, completa y eficiente. 
Para lograr su observancia, los autores mencionados estipulan que se debe tener en cuenta la 
convicción fraternal para su cumplimiento o la atribución legal que se le confiere a los padres o 
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acudientes, mediante actuaciones estatales tanto administrativas como judiciales, para asegurar 
una buena administración y cuidado de las condiciones del menor. 
Este es un vínculo, considerado por (Monroy, G. 2007) como indelegable entre padres e hijos, 
y debe contar de acuerdo con (Lafont, P. 2009), con un elemento básico de la tenencia o 
custodia, y paralelamente,  (Pérez, M. 2016) añade que debe tenerse en cuenta el cuidado 
personal y afectivo basado en la prevalencia del interés superior del menor, entendido como la 
prioridad que ha de darse a los niños, niños y adolescentes respecto de los derechos de cualquier 
otro sujeto con el fin de garantizar aspectos esenciales. 
Constituye un deber de cumplimiento voluntario, legal (intransferible, irrenunciable, 
imprescriptible y temporal)  o estatal de cargas conferidas para el sostenimiento de los hijos; se 
estructura para (Pérez, M. 2016) con la asistencia formativa, basada en educación y valores, y 
asistencia protectiva que consiste en el amparo del menor y su salvaguarda contra toda forma de 
vulneración. 
Con frecuencia, el cumplimiento de este conjunto de deberes se obstaculiza en razón de 
circunstancias psicológicas, sociales, culturales, laborales, políticas y económicas, que aún 
cuando no justifican la inobservancia de los postulados constitucionales tenientes a la protección 
del menor, constituyen causales para la irresponsabilidad familiar.    
Frente a esta situación, (Ernesto Durán, E; Valoyes, E. 2009) identificaron como causas: la 
pobreza, un modelo económico inequitativo, la discriminación, el desempleo, la violencia 
intrafamiliar y social, el conflicto armado, el desplazamiento forzado, las dificultades familiares 
preexistentes, la pérdida del valor de la noción familia, la falta de vínculos comunitarios, el alto 
porcentaje de adolescentes gestantes, las largas jornadas laborales para padres, la migración 
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campo- ciudad, los cambios culturales y axiológicos, la enfermedad o discapacidad físico- 
psicológica de los cuidadores, el madresolterismo, la separación de los padres, alcoholismo y (o) 
drogadicción, la crianza inadecuada, y a nivel institucional, la falta de políticas y programas 
tendientes a la promoción de la protección infantil y de apoyo a las familias vulnerables.  
En el ámbito social, la falta de conocimiento del problema y la carencia de conciencia en 
relación con las responsabilidades atribuidas por ley a la sociedad constituyen una transgresión 
que agudiza la dimensión del problema en cuestión. La irresponsabilidad social se ejemplifica en 
la falta de solidaridad e indiferencia en relación con las problemáticas que afectan la institución 
de la familia, la infancia y la adolescencia; por ello, se hace necesaria la búsqueda de soluciones 
que minimicen, por medio del fortalecimiento del principio de corresponsabilidad, la afectación a 
los derechos de los menores y la protección de los mismos, puntualizando en el derecho a tener 
una familia, y de este modo se contrarresten las prácticas desinteresadas actuales. 
(Restrepo, M. 2006) afirma que por medio de la implementación de  políticas, programas y 
acciones que forjen la estructura de la sociedad es posible evitar las prácticas de abandono, 
maltrato y violencia. Como primera medida, considera que a través de la bioética como 
disciplina que estudia la conducta humana en función de principios y valores morales, y su 
inclusión en la educación, se puede lograr una formación en valores, incentivar la 
responsabilidad y solidaridad social,  y fortalecer el compromiso frente a la óptima construcción 
generacional.  
Se estima indispensable la determinación de roles comunitarios consientes de los problemas 
estructurales del abandono de menores y comprometidos con la garantía de sus derechos, por lo 
que son de vital importancia las políticas, tanto públicas como privadas, que hagan un llamado a 
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la sociedad con el cual entiendan la necesidad de su intervención y por ende, asuman la 
responsabilidad atribuida por la Constitución y la ley. 
Adicionalmente, (Ernesto Durán, E; Valoyes, E. 2009) determinan que por medio de redes de 
apoyo social encaminadas a la atención y cuidado de los menores en situación de vulnerabilidad, 
se puede fomentar la solidaridad necesaria frente a los problemas de la infancia y a su vez, 
contribuir con la protección integral del niño, niña y adolescente.   
Se hace necesario precisar que, aun cuando se han hecho esfuerzos por incentivar la 
responsabilidad social y familiar, estos son insuficientes frente a la grave situación de 
vulnerabilidad de los menores. Por lo tanto, dichos programas de promoción y prevención del 
principio de la corresponsabilidad deben fundamentarse en presupuestos económicos y 
culturales, de modo que constituyan una política integral basada, tal como lo explica (Hernández, 
M. 2007), en la educación formal e informal tanto para la información como en la prevención, 
participación ciudadana en la estructuración de políticas y en la ejecución de las mismas, 
procesos de socialización en el seno familiar, integración familiar, fortalecimiento de vínculos 
familiares y sociales, acompañamiento psicológico, ayudas económicas, entre otros, todo en 
razón de asegurar la garantía de los derechos de los menores en situación de indefensión.  
Proceso administrativo de restablecimiento de derechos:  
La función administrativa de restablecimiento de derechos según Benítez (2008) y (Durán, 
Guáqueta, & Torres, 2011) restaura de inmediato las garantías que han sido vulneradas con el fin 
de devolver la dignidad e integridad del menor como sujeto afectado, y la capacidad de hacer 
efectivo el ejercicio de las mismas. El restablecimiento de derechos está constituido por todas las 
acciones que desarrollan las instituciones del ICBF a nivel nacional (Estado), en aras de restaurar 
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la dignidad e integridad que como sujetos de derecho los menores tienen, y la capacidad para 
hacer un ejercicio efectivo de los derechos que les han sido vulnerados.  
El Código de infancia y adolescencia Colombiano, establece que la función administrativa 
consiste en desarrollar el proceso administrativo de restablecimiento de derechos que es el medio 
por el cual el Estado interviene en los casos en los que hay amenaza, inobservancia o vulneración 
de derechos de los menores. Se trata entonces, de aquellas normas que establece el Código 
tendientes a enmarcar cual es el trámite a seguir para restablecer los derechos, así como las 
normas desarrolladas por el ICBF para ejecutar acciones de restablecimiento de derechos. 
Según (Mazeud & Mazeud, 1976) consideran que este es un proceso que defiende al 
individuo cuando la familia no ejecuta el deber de protección y que se logra esta función 
administrativa con el recogimiento que realiza el estado a los menores, apropiándose de su 
situación de vulnerabilidad y encargándose de ellos para que este restablecimiento sea completo. 
Así mismos, los autores establecen que la adopción es una medida para hacer efectivo dicho 
restablecimiento de derechos y definen esta institución como un acto voluntario y libre que crea, 
afuera de los vínculos de la sangre, un vínculo de filiación entre dos personas.  
Benítez (2008) considera que es fundamental la implementación de medidas temporales e 
inmediatas de protección para evitar daños mayores, pero que además son las mismas 
autoridades las que tienen la obligación de informar, oficiar o conducir a las entidades estatales 
encargadas a aquellos menores que se encuentren en condiciones de riesgo o vulnerabilidad. 
(Durán, Guáqueta & Torres, 2011) y (Mazeud & Mazeud, 1976) aseguran que es vital la 
actuación del Estado y una institución que se encargue de este restablecimiento, que en nuestro 
caso es el ICBF.  
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La estructuración del proceso de restablecimiento de derechos se realiza con base en tres 
elementos: familia, sociedad y Estado. De acuerdo con los tres autores, la familia es la que 
vulnera los derechos del menor, la sociedad lo conduce hacia el Estado, y este como ente 
garantista, es la autoridad que protege lo referente al menor, tanto su riesgo, como su vigilancia y 
en última instancia, el restablecimiento del derecho vulnerado. 
En conclusión, con el proceso de restablecimiento de derechos se resarce el daño causado por 
la vulneración de derechos al menor. Para garantizar la protección del menor, el Estado se 
apropia de las víctimas, mediante la actuación de instituciones que tienen la obligación de una 
reparación completa y eficaz, por medio de medidas previas, paralelas y posteriores a la 
vulneración. Los componentes esenciales de este proceso son: familia, sociedad y Estado, ya que 
en ellos se origina el problema y al mismo tiempo se estructura su solución con la función 
estatal.  
Ahora bien, como lo expresa la ley 1098 de 2006 en su artículo 60:  
“Cuando un niño, una niña o un adolescente sea víctima de cualquier acto 
que vulnere sus derechos de protección, de su integridad personal, o sea 
víctima de un delito, o cuando se trate de una adolescente o mujer mayor de 
18 años embarazada, deberán vincularse a un programa de atención 
especializada que asegure el restablecimiento de sus derechos. Como medida 
de restablecimiento de derechos de aquellos menores que se encuentran en 
condición de abandono existe la adopción como proceso tanto administrativo 




Dicho proceso comprende:  
“El conjunto de actividades mediante las cuales se adelanta, ante el ICBF o 
ante las Instituciones autorizadas para desarrollar el Programa de Adopción, 
las gestiones necesarias para iniciar el trámite de adopción. Incluye la 
presentación de la solicitud, acreditación de la idoneidad de los adoptantes, 
asignación del adoptante a un niño, niña o adolescente, las etapas de 
encuentro e integración, y el seguimiento post-adopción, este último 
posterior al trámite judicial.” (I.C.B.F, 2017. p. 72) 
El procedimiento es desarrollado por autoridades administrativas como los Comisarios y 
Defensores de Familia a los que les fue otorgada la competencia legal para gestionar las 
actuaciones que restablezcan el derecho del menor de la forma más eficiente y efectiva posible y 
así mismo prevengan la vulneración de sus derechos.  
Las autoridades son apoyadas por equipos interdisciplinarios, para que se tomen aquellas 
decisiones que mejor se adecuen a las necesidades del menor y según esto, el proceso debería ser 
una acción efectiva para restablecer el ejercicio pleno de los derechos del menor, en este caso a 
tener una familia. Sin embargo, la implementación de este proceso presenta grandes dificultades 
que no permiten que su aplicación se surta de acuerdo a los lineamientos sustantivos y 
procedimentales que la ley prevé para su ejecución. 
Entre las dificultades que impiden que el procedimiento de restablecimiento de derechos sea 
efectivo para resarcir el daño y restablecer el derecho de los niños, niñas y adolescentes se 
encuentran por ejemplo como manifiestan (Durán, E; Guáqueta, C; Torres, A. 2011) la no 
división de competencias entre Defensorías y Comisarías de Familia. De acuerdo con el Código 
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de infancia y adolescencia, las Comisarías deberían conocer de los casos en los que la 
vulneración derive de un acto de violencia intrafamiliar, y las Defensorías deberían conocer de 
todos los demás casos en donde un menor está involucrado. Dicho asunto, se refleja en la 
práctica de forma contraria, pues hay constantes conflictos de competencia, y con frecuencia los 
niños, niñas y adolescentes, se ven obligados a ir de un lado a otro hasta que se dirima el 
conflicto de competencia.   
El proceso además reviste de un sin número de formalismos, como en el cumplimiento de las 
reglas de notificación y citación a las personas interesadas esto le agrega un grado de 
complejidad innecesario al proceso y lo convierte más bien en un proceso judicial a pesar de ser 
administrativo,  
Así mismo, cuando se surte el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, existe 
dilación por parte de los Defensores en cuanto a la expedición que estos realizan de las 
resoluciones de adoptabilidad. Esta situación quiso modificarse con la puesta en vigencia de la 
Ley 1878 de 2018, en el artículo segundo, se determinó que la ubicación del menor en la familia 
de origen, debe lograrse dentro de los seis meses del procedimiento administrativo de 
restablecimiento de derechos.   
Las dificultades a nivel institucional, afectan de forma directa derechos de los niños, niñas y 
adolescentes. En el informe denominado Informe alterno al Comité sobre los Derechos del Niño 
– Colombia, en el cual la Abogada Sandra Gómez habla acerca del margen de discrecionalidad 
de los defensores de familia, se establece que: 
“La búsqueda del origen del niño hasta el sexto grado de consanguinidad, lo 
cual ha retrasado drásticamente los procesos administrativos de 
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restablecimiento de derechos, pues si los mismos padres y familiares más 
cercanos no se hacen cargo de él, que está bajo protección del Instituto por 
abandono, abuso o maltrato, mucho menos familiares que no han tenido 
ningún contacto, dada la lejanía.” (Gómez, 2015, p. 206) 
Es así como con este proceso se busca la protección del menor y el ejercicio integral de sus 
derechos, no es cumplida a cabalidad debido a serias dificultades a nivel institucional derivadas 
de la concurrencia a nivel local de entidades nacionales, distritales y locales, cuyas funciones se 
superponen, generándose conflictos de competencia y lo contemplado en la norma no se da en la 
práctica pues no existe distinción entre las funciones de Comisarías y Defensorías de Familia; las 
directrices nacionales no coinciden con las directrices distritales. Por otro lado, hay exceso ritual 
manifiesto que impide el desarrollo efectivo y prevalente del derecho sustancial del menor que 
prevé la normatividad colombiana, pues se tardan más de lo establecido en la norma a la hora de 
realizan la ubicación en medio familiar o búsqueda extensa de familia, con la creencia de que el 
menor tendrá una mejor garantía de sus derechos con la familia antes que proseguir con una 
declaratoria de adoptabilidad que pueda permitir el proceso de adopción.  
Al contrastar finalmente el derecho a tener una familia, la responsabilidad familiar y social,  y 
el proceso de restablecimiento de derechos se evidencia que el ejercicio paternal acarrea deberes 
de cumplimiento voluntario y legal, al ser la familia la base de la sociedad, debe ser protegida y 
garantizada a todos los menores. Cuando ésta no exista, el Estado debe suplirla y resarcir el daño 
por los derechos vulnerados mediante un proceso de restablecimiento de derechos. Sin embargo, 
al momento de garantizar el derecho a la familia de los menores en situación de abandono en 
Colombia, por medio de una declaratoria de adoptabilidad, existen muchas complicaciones que 
no permiten concretarla prontamente.  
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 el derecho a tener una familia de los menores en situación de abandono en Colombia, 
producto del no cumplimiento de la responsabilidad familiar y social, es vulnerado por el trámite 
administrativo de restablecimiento de derechos en tanto, la etapa de búsqueda de familia extensa, 
obstaculiza la pronta declaratoria de adoptabilidad del menor, siendo esta una medida efectiva y 
generando, que no se promueva el proceso de adopción como posible garantía integral del 
derecho del niño, niña o adolescente a tener una familia.; al ser la familia la base de la sociedad y 
la institución que propende por la protección de sus integrantes, es de vital importancia que sea 
protegida y garantizada, por ello, se requieren medidas supletivas que planteen soluciones a la 
situación de abandono y las circunstancias de vulnerabilidad de niños, niñas y adolescentes.  
   Dentro de distintas investigaciones acerca de los menores en condición de abandono y la 
limitación en el restablecimiento de sus derechos a tener una familia mediante los procesos de 
adopción, surgen varios  doctrinantes, los cuales, al realizar un análisis de sus lecturas 
deslumbran aspectos comunes y a su vez contradictorios con relación a sus interpretaciones y 
planteamientos de posibles soluciones a este reto jurídico de concretar la prevalencia de la 
declaratoria de adoptabilidad por encima de otras medidas, y de eliminar la situación de 
abandono de los menores.  
   En cuanto a un aporte común a la solución, algunos de los autores proponen el 
establecimiento de medidas preventivas para la disminución de la situación de abandono en 
menores, relacionadas con la creación de políticas de prevención, información y educación. Las 
autoras Agudelo, M; Velásquez, S. establecen que: 
“Se debe dar un fortalecimiento de las políticas existentes para la protección 
de menores y que además se debe dar la creación de nuevas políticas de 
prevención y atención de niños, fruto de hogares de bajos recursos 
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económicos, para mejorar la garantía de derechos, especialmente a la 
educación, en cuanto a la permanencia en el sistema educativo, a tener una 
familia y no ser separado de ella, a la salud, y entre ellos lo referentes al 
desarrollo integral del niño. Y además que estas políticas de prevención, sean 
aplicadas de forma permanente y no solo en el momento que se conozca un 
caso de vulneración”.  (Agudelo & Velásquez, 2012). 
 
La solución a la problemática abordada acarrea la intervención de distintos actores, no solo es 
cuestión de los padres y madres de familia sino que están inmersos los actores a nivel social, 
institucional y estatal. Como afirma la autora Gómez:  
“Los actores en procesos de restablecimiento de derechos, especialmente en términos de 
declaratoria de adoptabilidad, no han cumplido con el deber legal y constitucional, de 
protección preventiva y correctiva sobre cualquier vulneración de derechos de los menores 
de edad, así mismo, existe negligencia por parte de los órganos jurisdiccionales y legislativos 
de Colombia, lo cual deriva en toma de decisiones contrarias a la realidad social e 
institucional del Estado. Esta problemática procedimental determina la autora, se puede 
mitigar a través de políticas serías de información, formación y capacitación previa al inicio 
de tales procesos, por parte de los intervinientes internos como externos del proceso de 
adopción”. (Gómez, 2018).  
El siguiente autor, (Vélez, M. 2016) evidencio uno de los tantos factores que van en contra del 
proceso de adopción en Colombia, la información. Esto en cuanto a su significado y el 
cumplimiento de los fines para lo cual ha sido creado, pues como el Código de Infancia y 
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Adolescencia establece, este proceso tiene como fin ser una protección, que a través del Estado 
se da de manera irrevocable una relación paterno-filial entre personas que no la tienen por 
naturaleza. 
Por lo tanto, es necesario la implementación de campañas que sean dirigidas a la promoción 
de las adopciones en un periodo de tiempo expedito, con el fin de mostrar la verdadera realidad 
de la situación de abandono y cambiar la perspectiva sobre lo que es el cuidado de los niños, 
presentando la declaratoria de adoptabilidad  como una verdadera y efectiva solución frente al 
problema del abandono de menores.  
En cuanto a otra visión de los problemas en el proceso de adopción (Gómez, M; Urbano, D. 
2016), lo establecen  frente al trámite de las solicitudes, existe un sistema de información 
misional, por medio del cual se realiza una inspección, en el que se estudian en un estricto orden 
de radicados.  
Además depende del perfil del menor y de las necesidades de la familia se da un estudio para 
la refrendación de idoneidad. Esto tiene como consecuencia que los procesos sean más rigurosos 
y que disminuyan a través del tiempo tanto para las familias extranjeras como para las 
nacionales, viéndose como afectados los menores.  
Por otro lado lograron evidenciar que aunque tiene gran relevancia que estos procesos se 
lleven a cabo de forma legal y conforme a los procedimientos, exceden las ritualidades y obligan 
a que los defensores de familia indaguen en el árbol genealógico de cada menor los cuales están 
en el proceso de establecerse en declaratoria de adoptabilidad, siendo algo agotador y poco 
eficiente. Pues si bien es importante la familia biológica del niño, la finalidad de este es 
garantizarle los derechos a los menores los cuales ya les habían vulnerado sus derechos, de forma 
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que se vite que por el ruego a la familia extensa, se exceda el termino dispuesto para su búsqueda 
y como consecuencia se llegue a perder competencia por parte de la autoridad y se pierda todo el 
trámite que se había surtido hasta el momento generando inseguridad jurídica al menor y 
morosidad en la declaratoria de adoptabilidad.   
Para (Lopez, A ; Garrido, D. 2009), una de las instituciones estatales más importantes que 
debe realizar un esfuerzo integral es el ICBF, pues uno de los mayores problemas para que no se 
dé el proceso de adopción es la avanzada edad de muchos de ellos, la solución de este problema 
la focalizaron con respecto a la comunicación para que se permita la obtención precisa de 
información que ayude a orientar a las personas que adoptan, es por esto que las iniciativas para 
reducir las cifras de abandono, deben partir del ICBF, puesto que es la institución gubernamental 
responsable de promover y regular la adopción en Colombia. 
La investigación del autor (Urrea, J. 2017),  arrojo múltiples dificultades en temas de 
identificación y reconocimiento del papel que tiene el ICBF en cuanto a las funciones y el 
cumplimiento de restablecimiento de derechos. Adicionalmente no existe una articulación 
efectiva entre las instituciones de carácter privado cuyo fin es desarrollar actividades de 
protección y las directrices del ICBF dándoles así un papel meramente de recepción a los 
menores cuyos derechos han sido vulnerados, sin que esto signifique una solución efectiva. 
Otro factor importante que arroja esta investigación es la falta de un sistema que recopile la 
información relacionada con cada proceso, obligación otorgada  por mandato legal en el Código 
de Infancia y Adolescencia pero la cual no se encuentra en la práctica, pues arroja que existe una 
brecha entre el ICBF y el Código  ya que se da una negativa por parte de la entidad encargada de 
brindar información con respecto al restablecimiento de derechos aduciendo motivos internos de 
cada proceso, situación que resulta contraria a la motivación del Código.  
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 Para garantizar el ejercicio efectivo de garantías de los menores por parte del Estado determina 
el autor Bürian (2016) que se debe dar dicha garantía mediante todas y cada una de sus 
instituciones y se debe tener a dichos infantes al margen de los perjuicios sociales a través de 
según los autores incentivar un acompañamiento psicológico que sea permanente y no ocasional 
pues si es ocasional, obstaculiza la interacción satisfactoria de los niños niñas y adolescentes en 
la sociedad, este acompañamiento se debe auspiciar junto con la creación de asociaciones de 
padres de familia y de consultorios jurídicos en todas las escuelas y colegios en las que se 
practiquen cursos intensivos sobre educación, psicología y cuidado del niño y además se estudien 
los problemas familiares y personales de los niños ayudando así a los padres y previniendo a su 
vez los casos de abandono.  
 Urcola (2005) expresa que los problemas sociales como el de la población infantil en situación 
de abandono, son cuestiones públicas (aun cuando su origen se de en el ámbito privado) y 
siempre se deberían resolver por medio de políticas públicas. En este sentido el Estado cumple 
un rol fundamental del que no puede desentenderse y que a su vez no hay mejor política social 
que apoyar a las familias con programas universales de salud, empleo y educación como forma 
de construir una sociedad más segura, justa y digna para todos y que en consecuencia saque del 
escenario el abandono de menores.  
 Con la expedición del Código de Infancia y Adolescencia con el que se pretendió establecer   
circunstancias para el ejercicio de los menores, se estableció como fundamento del mismo los 
principios de interés superior del menor, protección integral, prevalencia de los derechos de 
menores y corresponsabilidad del Estado como garante principal de los derechos tomando 
labores de atención cuidado y protección de forma concurrente con los demás actores sociales.  
Frente a esta Ley establecen los autores Durán, Guáqueta, & Torres que: 
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“Los ajustes jurídicos allí contemplados eran necesarios, mas no son suficientes frente a la 
crítica situación de la población  colombiana  menor  de  18  años,  por lo  que  ese  cambio  
normativo  es  sólo  una  etapa del camino que el país debe recorrer para cumplir.  Es 
necesaria entonces, una reforma institucional  del  Estado  y  las  culturas organizacionales  
de  las  instituciones  que  tienen competencia en la garantía integral de los derechos de 
niños, niñas y adolescentes, con el fin de avanzar en los mandatos que establece el nuevo”. 
(Durán, Guáqueta & Torres, 2009).  
 Tomando como referencia lo anterior, frente a este grupo de autores se encuentran además de las 
similitudes ya mencionadas en cuanto a la solución propuesta por estos, algunos puntos 
adicionales en cada una de sus argumentaciones e incluso algunas discrepancias, pues aunque 
todos proponen medidas preventivas, algunos proponen además medidas relacionadas 
especialmente con la función administrativa y como esta debe modificarse para hacer efectivo el 
proceso de restablecimiento de derechos de menores expresando que la prevención de la 
condición de abandono no es garantía integral de los derechos de los niños niñas y adolescentes.  
   Las autoras (Agudelo, & Velásquez, 2012) adicionan a las medida preventivas que con 
posterioridad a que el menor sea abandonado, es conveniente que el Instituto Colombiano de 
Bienestar Familiar realice estudios para cada caso en particular acerca del abandono, para que la 
medida que se tome para el restablecimiento del derecho del menor sea la más óptima y así 
mismo que el procedimiento para que se haga efectiva la medida sea transparente y eficiente, 
además es necesario el compromiso con el respeto de la vida, integridad y  dignidad del menor 
prevaleciendo su interés superior por encima del debido proceso, teniendo en cuenta que se trata 
de una población vulnerable y no simplemente de un trámite que cumplir.  
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Al respecto, Gómez “establece que el Estado es el que debe a auspiciar los 
programas relacionados con infancia y prever que estos no carezcan de 
presupuesto, personal, políticas públicas o estrategias gubernamentales que 
logren la materialización de los derechos de los que han sido privados estos 
individuos de especial protección”. (Gómez, 2018).  
Es evidente para los autores que hay exceso ritual manifiesto en los procesos de restablecimiento 
de derechos, así, (Durán, Guáqueta, Torres, 2009) señalan que los   actores  que intervienen   se   
encuentran   más   interesados   en   el   cumplimiento   de   los   formalismos que están 
dispuestos en  la norma,  que  en  comprender y aplicar la filosofía de las mismas, es decir, la 
intención del legislador y el fin de esta. Es en este punto, que se conecta con lo dispuesto por las 
autoras (Duque, A; Ramírez, L. 2010) frente a la adopción, diciendo que todavía  falta claridad y 
efectividad a la hora de aplicar la norma, por lo cual la limitación se da en la práctica y no es 
teórica, y que para cambiar esto se debe hacer una reestructuración a nivel interno de la 
instituciones delegatarias de la función administrativa de restablecimiento de derechos.  
Según (Arredondo, L;  Ascuntar, D. 2016), existen menores a los cuales aún no se les ha 
restablecido sus derechos, no obstante se ha superado el término legal de seis meses, esto genera 
ineficacia y falta de celeridad en el proceso administrativo y también en el que le da solución al 
conflicto de competencias que surge entre la Defensoría y la Comisaria de Familia.  
A su vez es importante que se capacite a los comisarios y defensores, con el fin de precisar 
cuáles exactamente son sus funciones y como las adquieren por los factores de competencia, 
propendiendo por la interdisciplinariedad en el desarrollo de los procesos de los menores, pues se 
logró establecer un carácter radical de apego hacia la ley que termina perjudicando a las familias, 
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niños, niñas y adolescentes, olvidando de esta manera la parte humana y social que su trabajo 
requiere. 
Hay autores como Ulloa, K. (2014),  el cual pretende enfocar la problemática hacia los 
centros de pasos, pues el propósito de su investigación, es destacar la relevancia de llevar un 
seguimiento con relación al cuidado institucional de acuerdo a los porcentajes de abandono en el 
país, haciendo énfasis en el deber que tiene el Estado de restablecer los derechos de los niños que 
están a cargo de estas instituciones  y la capacitación que deben recibir todas las personas que 
están vinculadas a este proceso incluidas las cuidadoras. 
Como consecuencia se analiza el rol que cumplen las cuidadoras, para esto se le debe realizar 
un seguimiento en diferentes aspectos como el del compromiso y motivación para trabajar con 
los menores en situaciones de vulnerabilidad, ya que terminan cumpliendo un papel relevante en 
el desarrollo de los mismos. Este seguimiento se puede valorar desde diferentes puntos de vista, 
como el de la capacitación de estas personas, el acompañamiento psicológico y el manejo de 
emociones, esto se ve directamente relacionado con la calidad del cuidado que se presenta. 
Por otro lado es fundamental que las entidades que están a cargo del proceso de los menores, 
tengan claro los antecedentes de cada uno de ellos, para que de esta manera se preste un 
seguimiento particular de acuerdo a sus necesidades y comportamientos. 
En cuanto a las circunstancias en las que se encuentran los infantes al ser acogidos en los centros  
dispuestos por el Estado luego de ser abandonados, Bürian indica que: 
“Las oportunidades de recreación para ellos son escasa, puesto que los lugares del servicio 
son deficientes y no cuentan con espacios suficientes para que los niños, niñas y 
adolescentes puedan tener óptimos espacios académicos, lúdicos, y en general espacios 
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necesarios para su desarrollo integral, tan es así, que el autor menciona que en muchos casos 
se presentan problemáticas de hacinamiento y deficiencia en el número de profesionales que 
acompañan sus procesos”.  (Bürian, 2016).  
Presentando el ámbito estatal e institucional de la problemática, exponen (Durán; Valoyes. 2009) 
que los objetivos formulados por el ICBF no se logran realizar debido a la incapacidad de la 
institución, la falta de capacidad gerencial, la ineficacia en la medida de restablecimiento de 
derechos, esto es lo que no permite dar a conocer las políticas públicas y las estrategias de 
gobierno sobre la ejecución de un proceso de adopción adecuado. Para solucionar esto, es 
necesario entonces una mejor cultura institucional que se enmarque en lo contemplado por la ley 
para finalmente garantizar el aprendizaje y desarrollo de los menores partícipes de los procesos y 
que se puede culminar los procesos de adopción en una mejor forma y en una proporción mayor.  
 
Frente este grupo de autores se puede entonces concluir, que las soluciones arrojadas en sus 
investigaciones tienden a relacionarse con medidas de prevención del abandono derivado de la 
irresponsabilidad familiar y estatal implementando políticas públicas que fortalezcan la 
institución de la familia a través de la educación e instrucción a los padres para la prevención del 
abandono y así mismo la prestación de asistencia  como instancia previa al abandono en la cual 
se realice el respectivo tratamiento atendiendo a las particularidades de cada caso. Además, se 
presentan como propuestas tomar medidas relacionadas con la función administrativa 
consistentes en reformar dicha función a través de la creación de otros organismos capaces de 
prestar colaboración al ICBF para que se dé un efectivo restablecimiento de derechos de los 
menores.   
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Todos los autores señalados anteriormente coinciden en afirmar que el problema de abandono 
y la situación de vulnerabilidad de los menores es una situación alarmante que requiere 
soluciones precisas e inmediatas, ante la ineficacia de las ejecutadas en la actualidad. Ya sea por 
las medidas previstas, la creación de nuevos organismos para la colaboración conjunta, la 
implementación y creación de otros mecanismos o cualquier solución de valor, se requiere la 
intervención y colaboración activa de toda la comunidad en la protección al derecho a la familia 
por parte del menor. 
Sin embargo, se evidencia que en todas estas investigaciones, se arrojan respuestas a la 
situación que se estudia de forma realmente aislada a los problemas sociales o institucionales 
pues se establecen medidas que ya están previstas pero que no son eficaces y se determina en 
estos trabajos que la institución encargada del restablecimiento de derechos es el Estado, del que 
se ha derivado una función deficiente y carente de instrumentos que permitan un real ejercicio de 
los derechos del menor, pero no se ahonda en las causas y consecuencias de tal deficiencia, ni 
mucho menos en la forma de reformar dicha función para que se permita el restablecimiento de 
derechos de los niños, niñas y adolescentes. 
Teniendo en cuenta lo anterior, se hace necesario plantear una propuesta novedosa para darle 
solución al problema jurídico de los menores en condición de abandono y la limitación en el 
restablecimiento de sus derechos a tener una familia mediante los procesos de adopción. La 
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental fue un aspecto que no se tuvo en 
cuenta por los autores mencionados anteriormente; dicha prevalencia permite la revaluación del 
procedimiento administrativo de restablecimiento de derechos vigente en aras de minimizar las 
formalidades dilatorias, para así facilitar el pronto restablecimiento de los derechos de los 
menores en situación de abandono.    
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El Convenio de la Haya con el propósito de forjar el interés superior del menor, ha revestido 
el proceso de adopción con múltiples requisitos y formas, los cuales han sido acogidos por 
Colombia. Sin embargo, esta condición jurídica implica la imposibilidad de que la declaratoria 
de adoptabilidad sea una medida absolutamente efectiva en tanto no todos los casos se concluyen 
en seis meses, lo que ocasiona resultados desfavorables tanto para la institución como para el fin 
prevalente de la protección del menor.  
    Según la Sentencia T-844 de 2011 de la Corte Constitucional, “antes de declarar en situación 
de adoptabilidad a un menor en el ICBF, como medida previa se debe propender por la 
localización de su familia hasta en un sexto grado de consanguinidad y así poder determinar si 
dentro de ese núcleo se accede a adoptarlo” (Corte Constitucional de Colombia [C.C], noviembre 
8, 2011, Sentencia T-844/11, [Colom.]. Este trámite se vuelve dispendioso en cuanto al término 
para culminar con la búsqueda y continuar con la declaratoria de adoptabilidad. Mientras se da 
este proceso, el niño crece sin la posibilidad de desarrollarse dentro de un núcleo familiar, hasta 
convertirse en un menor de difícil adopción pues en Colombia se evidencia que tienen mayor 
probabilidad de ser adoptados los niños desde los 0 hasta los 4 años de edad.  
En la etapa judicial, luego de haberse declarado la situación de adoptabilidad, el juez puede 
cuestionar el previo proceso administrativo, e incluso se le faculta para anular la resolución o 
negar la adopción, y se da en ocasiones porque el funcionario acredita de manera ‘’suficiente’’ la 
búsqueda de familia extensa lo que implica que el trámite anterior se pierda por completo y eso 
genera inseguridad jurídica y morosidad en el proceso.  
En conclusión, luego de analizar la complejidad que reviste el carácter procedimental en el 
proceso de restablecimiento del derechos, se debe considerar que permitirse la prevalencia de la 
declaratoria de adoptabilidad sobre el trámite de la búsqueda de familia extensa en el proceso 
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administrativo de restablecimiento de derechos, probablemente se garantizaría el derecho a tener 
una familia a los menores en situación de abandono en Colombia al ser la declaratoria la medida 
de garantía presuntamente más efectiva para la protección del derecho del menor. 
Esta prevalencia sustancial constituye la ruptura de la presente investigación y la necesidad de 
su aplicación se evidencia en que el derecho a la familia se compone de un elemento subjetivo 
que constituye el derecho exigible del menor a tener una familia y uno objetivo que se evidencia 
en el elemento de recomposición familiar por vínculos jurídicos derivados de la adopción, que 
reestructuran una voluntad de protección a causa de la ruptura del nexo anterior, y a su vez, 
posibilitan su debida protección. 
Teniendo en cuenta lo anterior, se ven enfrentados dos principios constitucionales: el derecho 
del menor a tener una familia y el debido proceso, enmarcados ambos en el texto constitucional 
como derechos fundamentales, por lo cual se hace necesario que mediante el procedimiento 
jurídico de la ponderación se permita la aplicación de la ruptura: la prevalencia del derecho 
sustancial sobre el procedimental, para lograr la efectiva garantía del derecho a tener una familia 
por parte del menor. 
Esto en vista de que la ponderación de los bienes constitucionalmente enfrentados en el caso 
concreto, permite que el aplicar uno de ellos (el derecho a tener una familia) no implique la 
correlativa eliminación del otro (el debido proceso). Por medio la brecha, se puede observar cual 
es el grado de no satisfacción o restricción del derecho a tener una familia por parte de los 
menores, la importancia de la satisfacción del debido proceso en el procedimiento de la adopción 
para finalmente determinar si la importancia del agotamiento del debido proceso en la adopción, 
justifica la no satisfacción o restricción del derecho a tener una familia por parte de los niños, 




     La metodología empleada fue la jurídica con enfoque descriptivo, en la cual se recogen los 
datos sobre la situación jurídica, y se expone y relaciona la información recolectada para 
finalmente analizar minuciosamente los resultados, a fin de extraer conclusiones que contribuyan 
a la identificación del problema y su posible solución. 
     Se realizó la selección y caracterización de la población y muestra con 3 funcionarios y ex 
funcionarios del I.C.B.F, especializado en los procesos de restablecimiento de derechos y con 
conocimiento de los procesos llevados a cabo por el instituto, formulando un aproximado de 
ocho preguntas a cada experto sobre asuntos relacionados con la prevalencia del derecho 
sustancial sobre el procedimental, siendo esta la unidad de análisis con respecto a la cual se 
identificaron como categorías la violación del proceso por exceso ritual manifiesto, la unidad 
funcional del derecho sustantivo y procedimental y la constitucionalización del proceso.  
El medio técnico más apropiado desde el enfoque descriptivo es la observación independiente 
o participativa, como la grabación de audio y video que se hizo a los entrevistados para así poder 
estudiar las escenas repetidas veces y revalidar su interpretación, esto permitió analizar la 
realidad del proceso de adopción y todo lo que trae consigo en relación con el procedimiento, su 
ejecución y realización. 
Como instrumento se tienen así mismo, las estadísticas del ICBF relacionadas con los 
siguientes indicadores: vinculación de menores en situación de abandono en programas de 
restablecimiento de derechos, familias nacionales y extrajeras en lista de espera para adoptar, 
índice de menores declarados en condición de adoptabilidad, procesos de restablecimiento de 
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derechos efectivamente concluidos y finalmente menores a quienes no se les proporcionó una 
medida de restablecimiento de derechos.   
Con fundamento entonces en estadísticas y entrevistas se justificará por qué los infantes en 
condición de adoptabilidad, se les ha violado  el derecho fundamental a tener una familia por dos 
razones, en primer lugar por la irresponsabilidad familiar, en segundo lugar porque el estado 
dentro de su compromiso de corresponsabilidad, lo ha desligado de su entorno biológico para 
salvaguardar la integridad del menor, para así iniciar con el proceso de restablecimiento de 
derechos a través de la adopción como medida para restaurar su derecho a tener una familia, de 
tal manera que, la resolución de adoptabilidad de la cual se espera lograr el restablecimiento de 
derechos se evidencia que no es el medida por la que se opta en todos los casos de abandono. 
El trabajo además utiliza el método de recolección de información documental de escritos 
jurídicos dentro de los cuales se destaca la legislación actual, jurisprudencia reciente de las altas 
cortes y finalmente investigaciones jurídicas y autores quienes contribuyen ampliamente a este 
trabajo de grado puesto que tienen un enfoque funcionalista en el que propenden por la búsqueda 
de la solución a conflictos y afectaciones acaecidos al interior de la sociedad, que son 








Epígrafe 1  
A continuación se describirá la implementación del método (datos cualitativos y cuantitativos) 
y el comportamiento de: 
a. Los siguientes analizadores: 
• Interés superior del menor 
1. Protección especial al menor 
2. Desarrollo integral del menor  
3. Prevalencia de los derechos del menor 
• Protección a la familia  
1. Prevención del abandono  
2. Que el menor permanezca en su familia de origen  
3. Medidas para la disminución del abandono de menores 
• Actuación estatal 
1. Resarcimiento de daños y restablecimiento de derechos del menor en situación de 
abandono 
2. Efectividad de los procesos de adopción  
3. Proceso de adopción. 
b. Los siguientes indicadores: 
1. Ingreso de menores a programas de restablecimiento de derechos según el motivo. 
2. Motivos de ingresos en comités de adopción.  




4. Niños niñas y adolescentes dados en adopción según el origen de la familia 
adoptiva. 
5. Familias en lista de espera para adoptar. 
6. Menores en espera de ser adoptados.  
    Al obtener los resultados cualitativos mediante la realización de la entrevista a los 
funcionarios y ex funcionarios del ICBF y teniendo en cuenta los analizadores, se demuestra 
como al interior de la institución hay un claro déficit en cuanto a los proceso de adopción 
concluidos, que al tiempo es justificada por los funcionarios, en la “complejidad “que conlleva el 
proceso y en la realidad social del país. La entrevista científica fue realizada a la doctora Elvira 
Forero, ex directora del ICBF, Myriam Mendoza, integrante de las IAPAS-FANA (Instituciones 
Autorizadas para desarrollar el Programa de Adopción) y finalmente Lina Esperanza García, ex 
defensora de familia del ICBF (VER ANEXO 1). Teniendo en cuenta que sus importantes 
cargos, experiencia y conocimiento les permiten realizar un aporte significativo en la presente 
investigación.  
    Inicialmente se indago  sobre aspectos procedimentales tales como, términos, seguimiento, 
medidas previas y posteriores, demás especificidades  y en general el desarrollo del proceso de 
esta medida de restablecimiento que se lleva al interior de la institución, para que posteriormente 
se realizara un análisis subjetivo basado en su experiencia.  
  En la segunda parte de la entrevista se abordó la percepción de los funcionarios respecto de la 
prevalencia práctica del derecho sustancial de los menores a tener una familia sobre el debido 
proceso aplicado al trámite administrativo de restablecimiento de derecho a través de la 
declaratoria de adoptabilidad.  
52 
 
    Finalmente se abordó en concreto la perspectiva de los funcionarios en relación con la 
declaratoria para concluir si es una medida idónea para el restablecimiento de derechos de los 
menores en situación de abandono. 
 
    Para efecto de obtener los datos cuantitativos para el desarrollo de esta investigación se 
solicitó al ICBF mediante radicado no. 1761449870 (2019) allegar información relacionada con 
los indicadores anteriormente mencionados en materia de adopción, efectuando diferentes 
preguntas. Posteriormente se recibió mail en el que la dirección de servicios y atención de la 
misma, manifestó: 
         Si requiere información sobre programas, trámites y servicios del ICBF, consulte        
nuestro portafolio de servicios en la página web, ingresando al 
enlace:https://www.icbf.gov.co/portafolio-de-servicios-icbf. También podrá solicitar 
asesoría en Derecho en Familia, y/o presentar quejas, reclamos o sugerencias las 24 horas 
del día a través de nuestros canales de atención, Línea Gratuita Nacional: 01-8000-91-
8080, correo electrónico: atencionalciudadano@icbf.gov.co y en la página 
webwww.icbf.gov.co, opciones: Solicitudes PQRDS, Chat ICBF, Videollamada o 
Llamada en Línea.  
En virtud de la respuesta anterior se procedió a recuperar datos e información de la página del 
instituto y con base en los datos obtenido se realizaron 8 graficas de acuerdo a los indicadores 
que reflejan la realidad fáctica de la problemática frente a los menores a los cuales se les ha 







Gráfica  propia No. 1. Datos recuperados de: (SIM). Datos preliminares con corte 31 de Julio     
de 2018. 
  
La anterior tabla estadística muestra el número de menores que ingresaron a programas de 
restablecimiento de derechos en razón del motivo de ingreso en un periodo 2013-2018. En el 
periodo en cuestión, la tendencia fue el aumento anual del número total de ingresos de menores; 
en el año 2013 ingresaron a dichos programas un total de 17.026 niños, niñas y adolescentes, en 
el año 2014 fueron 17.431 casos, en 2015 ingresaron 19.088, en el año 2016 la suma ascendió 
considerablemente a 24767 casos de los cuales el 42,74% corresponde a víctimas de maltrato 
infantil, es decir, 10.586 menores. Para el año 2017 la cifra fue de 25.553 menores de los cuales 
11.722, es decir, el 45,87%, ingresaron a causa de la violencia sexual de la que fueron víctimas 
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de ingresos fue de 16.225 con lo que se denota una disminución en razón de la fecha de corte (31 
de Julio).  
Teniendo en cuenta lo anterior, la sumatoria total de los menores que ingresaron a programas 
de restablecimiento de derechos es de 120.090, de los cuales: 
 
 




En un periodo de observación de los años 2007-2017, se evidencia que ingresaron un total de 
32.387 menores a comités de adopciones, de los cuales 25.092 han ingresado por procedimiento 
Violencia sexual, 52527, 
44%
Maltrato infantil, 48283, 
40%
Situación de calle, 6935, 
6%
Trabajo infantil, 7453, 
6%
Desnutrición, 4892, 4%
Total motivo de ingreso a programas de restablecimiento de 
derechos
Violencia sexual Maltrato infantil Situación de calle Trabajo infantil Desnutrición
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de declaratoria de adoptabilidad, 6801 por consentimiento de los padres y (o) acudientes y 494 
por autorización de los mismos:   
 
 
Gráfica propia No. 3. Datos recuperados de: Dirección de Protección, Subdirección de Adopciones- 
ICBF. Fecha de corte 31 de Diciembre de 2017. 
 
Durante los años 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017 se presentaron un total de 8.730 niños, niñas 





Motivos de ingreso en comités de adopciones







Gráfica propia No 4. No. Datos recuperados de: Dirección de Protección, Subdirección de Adopciones- 
ICBF. Fecha de corte 31 de Diciembre de 2017. 
 
Con base en lo anterior, es evidente el aumento paulatino del número de menores en los 
primeros cuatro años del periodo de observación, el cual constituye un promedio de 122,33 
menores anualmente. En relación con el año 2017 el crecimiento es considerable teniendo en 
cuenta que ingresaron 568 niños más que en el año anterior y 935 más que en el primer año del 
periodo de observación (2013). 
El 29% de los menores presentados estos comités de adopciones pertenecen a un grupo de 
hermanos (ICBF, 2017). 
Del total de infantes existentes en comités de adoptabilidad para el año 2013, fueron 
adoptados un total de 7.066 menores tanto por familias residentes en el extranjero como por 
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Gráfica propia No. 5. Datos recuperados de: (SIM)- ICBF y actas de Comité de Adopciones 
Regional. Fecha de corte 31 de diciembre de 2018.  
De acuerdo con lo anteriormente expuesto, de un total de 7.066 menores dados en adopción 
durante el periodo en cuestión, 3.767 de ellos, es decir, el 53,31% fueron adoptados por familias 
residentes en Colombia, y 3299 (el 46,69%) por familias residentes en el extranjero. 
Es importante resaltar que de acuerdo con información suministrada por el Instituto 
Colombiano de Bienestar Familiar, antes del año 2013 era mayor el número de menores dados en 
adopción a familias extranjeras que el número de menores dados en adopción a familias 
nacionales, lo cual justifican en la preferencia por parte de las instituciones competentes de 
familias residentes en Colombia. 
A continuación se presenta una gráfica que relaciona el número de menores que ingresaron a 
programas de restablecimiento de derechos por causas diversas como violencia sexual, maltrato 
infantil, situación de calle, trabajo infantil y desnutrición, y el número de menores que fueron 
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dados en adopción tanto a familias nacionales como extranjeras, durante los años 2013, 2014, 
2015, 2016 y 2017:  
 
Figura propia No. 6. Datos recuperados de: (SIM), Cálculos realizados por la Dirección de 
Planeación y Control de Gestión. Datos preliminares con corte 31 de Julio de 2018 
 
De un total de 103.865 menores que ingresaron a dichos programas, solo 5.799 de ellos, es 
decir, el 5,58% fueron dados en adopción y por ende, fue concluido el procedimiento de 
restablecimiento de derechos. El 94,42% se encontraba en lista de espera hasta el año 2017. 
Es evidente que, aunque han aumentado los casos en que se ha concluido satisfactoriamente el 
programa de restablecimiento de derechos de menores en situación de vulnerabilidad por medio 
de la adopción no es la más aplicada a la hora de restablecer el derecho del menor, ya que hay 
gran número de menores que se encuentran en espera de una familia que finalice con su 
procedimiento de restablecimiento de derechos y les permita un desarrollo integral. 
Por otro lado, del año 2006 al 2012, 415 familias residentes en el extranjero se encontraban en 












2013 2014 2015 2016 2017
Relación Ingresos a programas de restablecimiento de 
derechos- Programas concluidos mediante la adopción
Total menores que ingresaron a programas de restablecimiento de derechos
Total menores dados en adopción
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2013, 141 familias extranjeras se sumaron a la lista de espera, en 2014 se sumaron 28 familias, 
en 2015 9 familias más, en 2016, 16 familias, en 2017, 17 familias y en el año 2018, 89 familias, 
para un total de 715 familias residentes en el extranjero en lista de espera.  
Al 31 de diciembre de 2018, existían 227 familias residentes Colombia en lista de espera, para 





Gráfica propia No. 7.Datos recuperados de: (SIM)- ICBF y actas de Comité de Adopciones Regional. 







Familias en lista de espera. al 31 de dic. 2018 
Familias residentes en Colombia Familias residentes en el extrajero
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La anterior gráfica muestra que el número de familias residentes en el extranjero en lista de 
espera es considerablemente mayor a la cantidad de familias nacionales que pretenden ingresar a 
los programas de restablecimiento de derechos de menores como familias adoptantes.  
Al 30 de junio de 2018 existían 9.277 menores esperando ser adoptados, de los cuales 1.689 




Gráfica propia No. 8: Datos recuperados de: (SIM)- ICBF y actas de Comité de Adopciones Regional. 
Fecha de corte 31 de diciembre de 2018. 
 
Finalmente, la gráfica anterior evidencia que a mayor edad, es menor la probabilidad de ser 
adoptados y que se concluya satisfactoriamente el programa de restablecimiento de derechos de 
los menores en situación de vulnerabilidad. Parece ser que las familias adoptantes prefieren 
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MENORES QUE CONTINUAN 
EN SITUACIÓN DE 
VULNERABILIDAD  
2013 17.026 1.394 1.125 15.901 
2014 17.431 1.557 1.148 16.283 
2015 19.088 1.689 1.082 18.006 
2016 24.767 1.761 1.181 23.586 
2017 25.553 2.329 1.263 24.290 
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derechos
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Total menores que continúan en situación de vulnerabilidad debido a la morosidad de la función
administrativa  de restablecimiento de derechos
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Del anterior diagrama se evidencia y corrobora la hipótesis del presente trabajo de investigación en 
tanto, se denota que de los menores que ingresaron al ICBF para su respectivo restablecimiento de 
derechos (103.865 menores) solo para el 9.067% de ellos (8.730 menores), el proceso administrativo 
concluyó con la declaratoria de adoptabilidad. Con este resultado se manifiesta la morosidad existente 
al interior del trámite administrativo de restablecimiento de derechos, pues aun cuando se toman 
medidas tendientes al restablecimiento ni siquiera la mitad de menores que ingresan al programa son 
declarados en situación de adoptabilidad ya sea porque se privilegia otra medida o porque no se toma 
ninguna, por lo cual, se sigue prolongando en el tiempo la situación de vulnerabilidad del menor sin que 
la autoridad competente tome las medidas necesarias para restablecerle su derecho aun cuando es un 
precepto legal.   
 
Así mismo, del total de menores que ingresaron a programas de restablecimiento de derechos 
solo el 5,58% (5.799 menores) sobre el 100% fue dado en adopción y, por ende, concluyó su 
restablecimiento de derechos. Constatando este dato lo establecido en la monografía, al ser la 
función administrativa poco eficiente al momento de restablecer el derecho del menor con la 
medida por excelencia de restablecimiento según lo consagra la misma ley y el marco 
jurisprudencial al respecto que es la institución de la adopción. Ahora bien, la falta de concreción 
de las adopciones de menores no se podría tampoco justificar en la falta de adoptantes ya que son 
numerosas las familias en lista de espera para adoptar y deseosas de garantizar el derecho a los 
menores a tener una familia, puntualmente y como se presentó anteriormente en la gráfica No. 7, 
en el 2018 aún existían 942 familias tanto nacionales como extranjeras en lista de espera para 
adoptar, y de ahí que la deficiencia sea a nivel de la función administrativa más que de la ley o 





La unidad de análisis es la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental, en 
donde se derivan como categorías: la constitucionalización del proceso, la unidad funcional del 
derecho sustantivo y procedimental, y la violación del debido proceso por exceso ritual 
manifiesto.  
 
Prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental: 
 La prevalencia del derecho sustancial se puede ver evidenciado en el artículo 228 de la 
Constitución Política de Colombia, “en el cual se establece como en las actuaciones de la 
administración de justicia debe prevalecer el derecho sustancial con las excepciones que se 
establezcan en la ley” (C.P., 1991, art. 228, Colom.). La Corte Constitucional  lo ha reiterado en 
repetidas sentencias como la T268-2010, donde se ha referido a este artículo en cuanto a como 
para poder garantizar el derecho sustancial, las formas no deben convertirse en un impedimento 
para su realización.  
Este principio se compone de un doble carácter jurídico: subjetivo y objetivo. El sentido 
subjetivo contiene el elemento del derecho en sí mismo que permite su exigencia, la posibilidad 
de reclamos y de exigir su protección inmediata. En sentido objetivo, hace parte de un sistema de 
garantías que se desdoblan en principios e instrumentos que otorgan a los sujetos de derecho la 
posibilidad de la debida protección.   
  Por lo tanto, persigue que las formalidades no imposibiliten la aplicación efectiva del 
derecho sustancial, y siempre que el derecho sustancial se pueda ejercer cabalmente, la 
inobservancia de alguna forma, no debe ser motivo de desconocimiento del derecho sustancial.  
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Si bien es cierto que los deberes formales son obligatorios, en los casos en que el 
incumplimiento de uno de ellos, no afecte un derecho sustancial, debe prevalecer este último, 
para garantizar de manera efectiva el restablecimiento de derechos del niño, por ello es necesario 
reevaluar el desarrollo de algunas etapas al interior del proceso de restablecimiento de derecho a 
través de la declaratoria de adoptabilidad, específicamente la etapa de búsqueda de familia 
extensa, ya que no es la forma por excelencia de garantizar la prevalencia del derecho sustancial 
a tener una familia sobre el debido proceso puesto que vuelve indeterminable dicha declaratoria 
pues pasan años antes de que el menor  sea declarado en estado de adoptabilidad a pesar de que 
la norma exige que el defensor de familia haga la búsqueda de la familia y concluya el proceso 
en 6 meses y aun cuando ambas medidas constituyen aspectos procesales dentro del trámite 
administrativo, es evidente que una de las dos medidas prioriza el interés superior del menor que 
fue abandonado por su familia, y esta es la declaratoria de adoptabilidad, pues seguir el ruego a 
la familia por su acogimiento nuevamente en el seno familiar, es prolongar  la situación de 
vulnerabilidad del menor, en vez de acoger la medida más ágil y acorde a la situación de 
abandono del medio familiar que constituye la declaratoria de adoptabilidad la cual si propende 
por la prevalencia del derecho sustancial a tener una familia.  
     Los estudios demuestran que a medida que el menor va adquiriendo mayoría de edad la 
probabilidad de ser adoptado disminuye, por lo tanto el periodo de espera es generador de 
inseguridad jurídica para los menores a los cuales ya les fue vulnerado sus derechos y en general, 
para el sistema institucional.   
     Para lograr de manera prevalente la concreción del derecho a tener una familia, es 
necesario priorizar sobre la búsqueda de la familia extensa la declaratoria de adoptalidad  sin 
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dejar de lado las formalidades previstas por el derecho procesal, sin que su incumplimiento o 
inobservancia sea causal para que le derecho fundamental no surta efectos. 
 
Constitucionalizacion del proceso: 
     Del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental se deriva la 
constitucionalización del proceso, que implica la inclusión de principios constitucionales en el 
proceso que coexisten normativamente con los principios procesales, las normas procesales que 
son las que nos indican como llevar a cabo los procedimientos han sido impregnadas a medida 
del tiempo por principios constitucionales, permitiendo que estás pierdan excesivo rigor para que 
se dé una aplicación más flexible dependiendo del fin que se quiera lograr.  
El artículo 228 de la Constitución consagra el principio de la prevalencia del derecho 
sustancial sobre el procedimental, pero también el mismo artículo señala que se deben cumplir 
con diligencia los términos procesales, es decir el principio de formalismo procesal. El problema 
radica en el escenario práctico, ya que la aplicación de los requisitos procesales pueden originar 
la vulneración a el mandato de dar prevalencia al derecho sustancial y en el caso de menores en 
situación de abandono no se atendería el interés superior del menor y su derecho constitucional 
de tener una familia seria transgredido. Por ello, se hace necesaria la realización de un juicio de 
ponderación en el que prime la efectividad del derecho sustantivo con la implementación de la 
declaratoria de adoptabilidad como medida de protección.  
Se puede decir que el proceso de constitucionalización en el ordenamiento colombiano inicio 
con la Constitución de 1991 y con respecto al derecho de la infancia y la adolescencia se 
evidencio en la incorporación en los artículos 42, 44, 45, 53, 67 y 68 además de la inclusión de la 
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Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, ratificada por Colombia en el mismo año 
por la ley 12 constituyéndose como parámetro constitucional para verificar si las actuaciones de 
los actores que intervienen en procesos relativos a los menores se adecuan a los mandatos 
constitucionales. Consecuentemente la Corte Constitucional emitía sentencias empleando 
principios como el interés superior del infante, no discriminación, vida supervivencia y 
desarrollo entre otros e interpretaba y modificaba normas anteriores a la Constitución de 1991 
para que de esta manera se pudiera dar aplicación a los principios constitucionales.  
Estos dos sucesos cambiaron el paradigma total acerca de la protección integral del niño, pues 
se dio un reconocimiento constitucional de los derechos de los niños además de la 
implementación de la noción de un bloque de constitucionalidad que integraba los postulados de 
las convenciones ratificadas por Colombia como el Convenio relativo a la protección del niño y a 
la cooperación en materia de adopción internacional, hecho en La Haya, el 29 de mayo de 1993, 
la Declaración de Ginebra sobre Derechos del Niño, El  protocolo de San Salvador, entre muchos 
otros que han permitido estructurar la protección integral y constitucional de los menores.  
A medida del tiempo esta constitucionalización ha generado la implementación de premisas 
tales como: 
-Los derechos de los niños son fundamentales y son prevalentes. 
- La normatividad colombiana no es exclusiva en cuanto a los derechos de los menores, pues 
se ha ampliado con normas internacionales que los protegen. 
-Los menores son sujetos de especial protección constitucional, por lo tanto cualquier 
actuación en la cual se vean inmersos deben prevalecer sus derechos. 
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- Se debe proteger a los niños de cualquier forma de agresión, como el abandono, abuso, 
explotación laboral, abuso sexual, entre muchos otros.  
Todo esto sirvió como cimiento para la creación del Código de la Infancia y de la 
Adolescencia en el año 2006, por tanto se dispusieron normas sustanciales y procesales e 
impusieron responsabilidades a la familia, sociedad y Estado para la protección del menor. 
Además de señalar las medidas de restablecimiento de derechos, sus procedimientos y las 
autoridades que están encargadas de los mismos. Lo anterior con base en  la protección que 
reforzó la Constitución de 1991 y el bloque de constitucionalidad. 
Aunque a lo largo del tiempo se han venido constituyendo leyes, protocolos y convenios para 
la protección de los mismos se evidencia el aumento de menores a los cuales se les vulneran sus 
derechos, por diferentes motivos, pues en el periodo del 2013-2018 (grafica 1), la tendencia fue 
el aumento anual del número total de ingresos de menores, de los cuales se evidencia un numero 
significante debido a violencia sexual y a maltrato infantil. Por tal motivo la aplicación de todas 
esas medidas de protección a los menores involucran un compromiso no solo del Estado 
colombiano, si no de la sociedad y de su familia.  
Debido a lo anteriormente expuesto radicaría la importancia de la constitucionalización del 
proceso el cual debe darse progresivamente para que todas aquellas actuaciones en las cuales se 
ve inmerso un menor, tengan como principal objetivo el amparo que ellos requieren. 
Unidad funcional del derecho sustancial y del procedimental: 
La unidad funcional del derecho sustancial y del procedimental, con respecto a nuestro 
trabajo, se refiere a que si bien es cierto que este derecho procedimental obstaculiza el proceso 
administrativo de restablecimiento de derechos, se hace necesario aclarar que los procesos son 
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complejos en razón de la búsqueda de la garantía integral del derecho, pues el ICBF requiere 
unos lineamientos en pro del interés del menor para que no se vuelva a vulnerar sus derechos. 
Así lo afirma La Doctora Elvira Forero la cual considera que la sociedad tiene la idea de que los 
procesos de restablecimiento de derecho son demorados, pero no se tiene en cuenta que los 
procesos son complejos principalmente porque la situación del país es compleja. Hay que tener 
en cuenta que las medidas tendientes a dar el niño en adopción, no consisten en encontrar el 
mejor niño para una familia, sino la mejor familia para el menor, ya que el proceso de adopción 
es para los infantes y no para los adultos; por ello es posible afirmar que los procesos de 
adopción son necesarios aunque podrían ser más efectivos si se disminuyera los términos 
dilatorios al interior de los procedimientos de restablecimiento de derecho.  
La adopción solo se puede dar cuando previamente se declare al niño o la niña en situación de 
abandono o cuando su representante legal otorgue el consentimiento, todo esto precisamente para 
preservar la observancia plena de las disposiciones constitucionales como la garantía de los 
derechos prevalentes de los menores y el derecho a tener una familia y no ser separados de la 
misma. 
Como se evidencia en la entrevista realizada a la Doctora Elvira Forero, ex directora del 
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar durante el periodo 2006-2011, considera que la 
mejor opción para que el menor en situación de abandono salga adelante es una familia; como 
primera medida su familia biológica o sus parientes extendidos, y finalmente una familia 
adoptante, que le proporcione un restablecimiento de derechos por medio del proceso de 
adopción. Con respecto a esto, si bien es necesaria dicha búsqueda de la familia extensa, el 
funcionario a cargo del proceso respectivo no puede quedarse indefinidamente realizando dicha 
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diligencia pues al tiempo está socavando la oportunidad que tiene el menor de que con 
posterioridad a su declaratoria de adoptabilidad puede lograr tener una familia adoptante.  
Con lo anterior, se debe relacionar los derechos del menor y los procedimientos y trámites 
para que converjan de manera tal, que posibilite la garantía efectiva del encuentro del menor con 
una nueva familia. Opinión que resulta bastante relevante teniendo en cuenta que su importante 
cargo le permitió conocer de forma directa la situación de los menores en situación de abandono 
y su tiempo de labor en el ICBF facilita el conocimiento de los procesos que se adelantan en aras 
de garantizar el derecho a la familia de los menores abandonados 
Por lo tanto aunque prime el derecho del menor a tener una familia, el Estado debe observar 
una serie de requisitos los cuales le permitan tener certeza de la decisión que sobre ellos se esté 
tomando. Pues el derecho sustantivo va de la mano del procesal para lograr la efectiva garantía 
de este, es necesario encontrar un punto de equilibrio en el cual se tenga la certeza que se le está 
generando la protección adecuada al menor sin necesidad que existan procedimientos 
innecesarios o excesivos pero tampoco caer un facilismo en busca de agilizar el proceso. 
Por ello es posible afirmar que los procesos de restablecimiento de derechos son necesarios en 
la garantía del derecho a tener una familia de los menores en situación de abandono, pero 
podrían ser más expeditos con la primacía de la necesidad manifiesta del menor, sobre el debido 







Violación del debido proceso por exceso ritual manifiesto: 
Como consecuencia de esto se encuentra la última categoría, violación del debido proceso por 
exceso ritual manifiesto. La jurisprudencia constitucional comienza a desarrollar este concepto 
desde el año 2001 con la Sentencia T 1306, la cual establece “según la sugestiva expresión de la 
jurisprudencia argentina, retomada con acierto por la presente sentencia, que la protección 
judicial de un derecho fundamental, (…), sea sacrificada por consideraciones de técnica 
procesal”.  
Así mismo en sentencia T 024-2017,  la Corte Constitucional afirma que “se presenta cuando 
un funcionario utiliza o concibe los procedimientos como un obstáculo para la eficacia del 
derecho sustancial y por esta vía, sus actuaciones devienen en una denegación de justicia. (…) 
cuando se apega rigurosamente a formalismos”. 
Por lo tanto cuando se anulan derechos fundamentales por aplicarse rigurosamente las normas 
procesales se estaría incurso en defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, como pasa en 
el evento en que el juez le da prevalencia al derecho procesal por encima del derecho a acceder a 
la administración de justicia, según la sentencia T 264-09 esta prevalencia se puede vislumbrar 
en tres casos: “ (i) dejar de inaplicar disposiciones procesales que se oponen a la vigencia de 
derechos constitucionales en un caso concreto; (ii) exigir el cumplimiento de requisitos formales 
de forma irreflexiva, aunque en determinadas circunstancias puedan constituir cargas imposibles 
de cumplir para las partes, siempre que esa situación se encuentre comprobada; o (iii), incurrir en 
un rigorismo procedimental en la apreciación de las pruebas” 
Uno de los casos en que se puede evidenciar este exceso ritual manifiesto se da en el requisito 
que exige el ICBF, el cual establece  que para que un niño sea declarado con posibilidad de ser 
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adoptado se debe hacer la búsqueda de sus parientes hasta el sexto grado de consanguinidad para 
asegurarse de su deseo de adoptarlo. Este proceso resulta ser extenso y engorroso puesto que 
representa gastos que no se materializan en la efectividad de garantizar el derecho a la familia de 
los menores y tampoco agiliza la puesta en marcha del proceso de adopción. 
Como consecuencia de lo anterior, los menores pasan mucho tiempo sin ser declarados como 
adoptables, lo cual representa un grave problema debido a que entre más avanza la edad del niño 
las tendencias de adopción son menores, tanto en  las familias nacionales como en las familias 
extranjeras.  Esto se ve evidenciado en la gráfica 8, pues los niños que tienen menor edad  son 
los que representan menor porcentaje  en lista de adopción debido  a que son los que tienen 
mayor preferencia al momento de adoptar. Del total de los menores,  el 60% cumplen la mayoría 
de edad sin lograr ser adoptados, mientras que en el rango de 0 a 11 años solo hay un 18 % en 
lista de espera, por otro lado de los 11 a los 18 años representan un 22% lo cual claramente 
evidencia que entre más años tengan menos es la posibilidad de ser adoptados. Así lo ratifica la 
ex directora Elvira Forero quien afirma que las familias colombianas prefieren adoptar niños 
pequeños, especialmente bebes.  
Por otro lado, Elvira Forero indica que en el caso de menores abandonados, lo primero que se 
debe realizar es un proceso administrativo de restablecimiento de derechos que está en cabeza de 
los defensores de familia y un equipo psicosocial, integrado por diferentes profesionales como 
psicólogos, trabajadores sociales y nutricionistas; entre ellos analizan cada situación. En ese 
momento se inicia un proceso, que por ley debe ser de 4 meses prorrogado por 2 meses más, pero 
hay circunstancias que hacen que el plazo sea el doble o el triple, lo que afecta directamente la 
situación del menor.  
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Además de esto, mientras que el Defensor de familia toma su decisión, el menor permanece 
en hogares sustitutos sin una situación definida. Otro inconveniente que se presenta es que una 
vez tomada la decisión por parte del defensor esta no se podría materializar hasta que un juez de 
familia confirme o modifique la decisión, este doble filtro generaría que en ciertos casos el 
trabajo y el tiempo que empleo el defensor de familia se pierda, lo que implica que el único 
afectado sea el menor. 
Se puede concluir entonces que al realizar la estrategia metodológica y al obtener los datos 
tanto cualitativos como cuantitativos, es evidente que el abandono de los niños, niñas y 
adolescentes abandonados en Colombia no tiene no se funda en vacíos del ordenamiento 
jurídico, ya que los lineamientos en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos 
son claros. Por el contrario, el problema radica en la aplicación de dicho régimen, por lo cual, es 
un problema de eficacia mas no de validez. La falta de trabajo conjunto entre la sociedad, la 




Con base en los resultados obtenidos en el epígrafe anterior, se hace necesario responder a la 
pregunta de investigación ¿Porque la prevalencia de la declaratoria de adoptabilidad sobre el 
trámite para la búsqueda de familia extensa  constituye la medida de garantía presuntamente más 
efectiva para la pronta protección del derecho a tener una familia de los menores en condición de 
abandono en Colombia?    
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La pregunta es pertinente al ser la familia la base de la sociedad, pues es en esta institución 
que el individuo logra desarrollarse de manera integral, como lo establece la sentencia T-292/16 
“Entre sus fines esenciales se destacan la vida en común, la ayuda mutua, la procreación, el 
sostenimiento y la educación de los hijos. En consecuencia, tanto el Estado como la sociedad 
deben propender a su bienestar y velar por su integridad, supervivencia y conservación”.  
Al ser el Estado, la familia y la sociedad garantes de esta, se vuelve aún más relevante 
establecer los mecanismos necesarios para hacer efectivo el goce de este derecho. En especial al 
tratarse de menores, quienes constituyen sujetos de especial protección. Se les debe garantizar 
con el fin de asegurar un desarrollo total que les permita adquirir las herramientas necesarias 
para convertirse en miembros independientes en la sociedad. 
Este derecho adquiere aún más valor cuando se trata de menores en situación de 
vulnerabilidad dadas por diferentes circunstancias como: violencia sexual, trabajo infantil, 
situación de calle, desnutrición y condición de abandono. Esta última situación imposibilita el 
ejercicio del  derecho a tener una  familia y no ser separado de ella. Restringiendo a su vez 
derechos fundamentales conexos como lo son la vida, integridad personal, dignidad  humana, 
libre desarrollo de la personalidad, derecho a la educación, salud y seguridad social.  
Respecto a la condición de abandono, el Estado prevé en su ordenamiento legal, distintas 
medidas para el restablecimiento de los derechos de los  infantes que a continuación se señalan:  
“Medidas de restablecimiento de derechos: Amonestación con asistencia 
obligatoria a curso pedagógico. Retiro inmediato del niño, niña o adolescente 
de la actividad que amenace o vulnere sus derechos o de las actividades 
ilícitas en que se pueda encontrar y ubicación en un programa de atención 
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especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado. Ubicación 
inmediata en medio familiar. Ubicación en centros de emergencia para los 
casos en que no procede la ubicación en los hogares de paso. La adopción. 
Además de las anteriores, se aplicarán las consagradas en otras disposiciones 
legales, o cualquier otra que garantice la protección integral de los niños, las 
niñas y los adolescentes. Promover las acciones policivas, administrativas o 
judiciales a que haya lugar.” (Ley 1098 de 2006, art. 53, Colom.). 
Al ser la adopción la medida de protección por excelencia, (Ley 1098 de 2006, art.63, 
Colom.) a través de dicha institución y bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera 
irrevocable la relación paterno filial entre personas que naturalmente no lo tienen.  
Aun cuando la ley es clara en determinar los lineamientos a seguir para la implementación de 
tales medidas, luego de los análisis cualitativos y cuantitativos realizados, se determina que 
existe inobservancia por parte de los funcionarios en sede administrativa de los términos  que la 
ley establece en algunas etapas del procedimiento, dilatando el proceso de adopción e 
imposibilitando el proceso, es decir, que aun cuando la disposición existe esta no se cumple. 
Se deben replantear algunos requisitos previos al proceso judicial que se surten en trámite 
administrativo, tendientes a obstaculizar el proceso que debería desarrollarse sin solución de 
continuidad.  
De esta forma surge como respuesta a la pregunta de investigación, que al permitirse la 
prevalencia de la declaratoria de adoptabilidad sobre el trámite de la búsqueda de familia extensa 
en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, probablemente se garantizaría el 
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derecho a tener una familia a los menores en situación de abandono en Colombia al ser la 
declaratoria la medida de garantía presuntamente más efectiva para la protección del derecho del 
menor.  
Con la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental se garantiza el derecho de 
los menores a tener una familia en Colombia, ya que se materializa el interés superior del menor 
por encima de las formalidades dilatorias que se vivencian al interior del ICBF y todas aquellas 
instituciones encargadas del proceso de adopción.  
De acuerdo a la prevalencia del derecho sustancial se hace necesario la aplicación de 
principios tales como la constitucionalizacion del proceso en la cual se propende por la 
aplicación preferente de mandatos constitucionales establecidos en el  preámbulo y a lo largo de 
la carta política, así como el bloque de constitucionalidad. A su vez debe existir una unidad 
funcional entre derecho sustantivo y la manera de efectivizarlo (derecho adjetivo), pues si bien 
hay formalidades que en la práctica se hacen innecesarias, existen otras indispensables para la 
protección integral del menor y la garantía del interés superior de los niños, niñas y adolescentes. 
Es de vital importancia diferenciar claramente las formalidades ligadas a lo sustancial del exceso 
ritual manifiesto.  
En conclusión es necesario eliminar el exceso ritual manifiesto a través de la figura de la 
prevalencia del derecho sustancial a tener una familia sobre aspectos procedimentales dilatorioas, 
en vista que las medidas previas adoptadas actualmente por la familia, sociedad y Estado, no han 
sido suficientes para disminuir los índices de abandono y paralelamente los preceptos normativos 
no son observados de forma integral para mitigar el problema y hacer efectivas las medidas de 




A continuación, se expondrá la triangulación metodológica consistente en contrastar la 
respuesta a la pregunta de investigación proyectada en el epígrafe 2 del capítulo anterior, con el 
marco legal vigente mediante el procedimiento jurídico de la ponderación que permita 
normatizar y privilegiar en la práctica la prevalencia del derecho sustancial sobre el 
procedimental para la garantía deseable del derecho del menor a tener una familia. 
La institución de la adopción en Colombia tiene como fundamento normativo tanto estatutos 
internacionales como legislación nacional, entre esto se encuentra: Convención Internacional de 
los Derechos del Niño, la Convención de la Haya, la Carta Política del 91’, el Código Civil, la 
ley 1098 de 2006 y la ley 1870 de 2018.   
Teniendo en cuenta el trámite administrativo de la  adopción que se surte de acuerdo a lo  
estipulado en el ordenamiento jurídico colombiano y que establece que son el conjunto de 
actividades que se adelantan ante el ICBF o las IAPAS, para iniciar la adopción, esto comprende:  
1. Presentación de la solicitud del adoptante. 
2. Verificación de la idoneidad del adoptante. 
3. Designación del adoptante al menor.  
4. Espacios de encuentro e integración entre adoptante y adoptado. 
5. Seguimiento posterior a la consolidación de la adopción. 
Es necesario precisar que en Colombia se puede adoptar a:  
“Niños, niñas o adolescentes menores de 18 años con declaratoria de 
adoptabilidad. Niños, niñas o adolescentes cuya adopción haya sido 
consentida previamente por sus padres. Niños, niñas o adolescentes de 18 
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años cuya adopción haya sido autorizada por el defensor de familia del 
ICBF, cuando el niño no se encuentre en situación de adoptabilidad y 
carezca de representante legal.” (Ley 1098 de 2006, art. 53, Colom.). 
El procedimiento para el restablecimiento de derechos del menor comienza con ‘’una 
verificación de la garantía de sus derechos ordenándole al equipo interdisciplinario realizar una 
valoración psicológica, de nutrición y vacunación, del entorno familiar y una verificación del 
registro civil de nacimiento y de su vinculación al sistema de salud, seguridad social y educativo. 
Lo anterior debe hacerse en un término no superior a 10 días’’ (Ley 1878 de 2018, art.1, 
Colom.). 
Se debe realizar además una ubicación en un medio familiar, que consiste en la búsqueda de 
parientes durante seis meses. (Ley 1878 de 2018, art. 2, Colom.).  además en la sentencia T 
844/01, se establece la  necesidad de buscar todos los parientes del menor hasta el sexto grado de 
consanguinidad. 
Con posterioridad se inicia la actuación administrativa, en la cual se solicita ante el defensor, 
comisario de familia o inspector de policía, la protección de los derechos del menor, la autoridad 
administrativa procede a emitir un auto de apertura por el cual se le corre el traslado por 5 días a 
los interesados y se procede al decreto y practica de pruebas como se surtiría en un proceso 
judicial de naturaleza civil y se vuelve a correr traslado a los intervinientes para luego fijar fecha 
de audiencia de pruebas y fallo.  
Contra dicho fallo es procedente el recurso de reposición que se sustenta en audiencia  y que 
debe resolverse dentro de los 10 días siguientes  o de lo contrario se da la pérdida de 
competencia de la autoridad administrativa, caso en el cual se remite el expediente dentro de los 
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3 días siguientes a un juez de familia para que defina la situación del menor en máximo dos 
meses. Finalmente, se remite el expediente al juez de familia, una vez se resuelva el recurso o 
una vez se venza el término, para la homologación del fallo siempre y cuando haya 
inconformidad con la decisión dentro de los 15 días siguientes a que se expida sentencia.  
Dicho trámite administrativo no podrá exceder los seis meses (término improrrogable) en 
donde se concrete la situación jurídica del menor, cabe resaltar que la ley impone sanción ante el 
incumplimiento de estos términos diciendo que constituye una falta gravísima. La nulidad de una 
actuación específica se puede solicitar para la subsanación del trámite administrativo siempre 
que se realice antes de vencidos los términos, pues de lo contrario la autoridad administrativa 
pierde la competencia para subsanar y por ende, se debe efectuar la remisión del expediente al 
juez de familia para quien resuelve sobre la nulidad de lo actuado si es necesario, y resolverá de 
fondo la situación jurídica del menor (Ley 1878 de 2018, art.1, Colom.). 
Las causales de nulidad del proceso de restablecimiento de derechos son las contempladas por 
el código general del proceso.  
En caso de darse la declaratoria de adoptabilidad se termina la patria potestad del menor cuya 
anotación debe hacerse en notaria o en la oficina de registro civil y se remite al comité de 
adopciones regional (Ley 1878 de 2018, art.4, Colom.). 
En relación con el adoptante se precisan que de acuerdo con la ley, pueden adoptar: 
     “- Los conyugues. 
- Las personas solteras, viudas o separadas. 
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- La pareja que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos 
años. 
- El guardador del pupilo o ex pupilo luego de aprobadas las cuentas de su 
administración. 
- El conyugue o compañero permanente, al hijo de su conyugue o compañero. 
- Las parejas homoparentales.” (Ley 1098 de 2006, art. 68, Colom.). 
Con respecto a la solicitud presentada por el adoptante, esta es recibida por parte del ICBF, en 
la subdirección de adopciones y debe estar acompañada de los siguientes documentos para su 
radicación:  
1. Formulario de solicitud 
2. Carta de compromiso de participación en el proceso de evolución, selección  y 
preparación para adopción  
3. Registros civiles de nacimiento de los solicitantes.  
4. Fotocopia documento de identificación. 
5. Certificado medico  
6. Certificados económicos (elaborados con fecha no máximo de seis meses). 
7.  Carta de compromiso de seguimiento posterior a la adopción para personas residentes en 
Colombia 
8. Certificado de antecedentes judiciales 
9.  Registro civil de matrimonio si lo hubiere o prueba de convivencia extramatrimonial por 
más de dos años según el caso. 
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Adicionalmente para los extranjeros como lo establece el (Convenio de la Haya, 1961, arts. 5, 
15,17) se requiere de un certificado expedido por la entidad que tenga autorización para 
expedirlo en el que se de constancia del compromiso de seguimiento post-adopción del menor, 
hasta su nacionalización en el país de los adoptantes, permiso para el ingreso del menor por parte 
de ese gobierno, autorización de idoneidad expedida por autoridad competente en el país, 
informe psicológico y social de los adoptantes y registro fotográfico de los solicitantes, 
familiares y su entorno.  
Estos deben ser entregados en original debidamente foliados, legajados y legalizados por la 
autoridad competente. El incumplimiento de alguno de los requisitos anteriormente señalados 
dará lugar a la exclusión de la solicitud para el respectivo análisis.  
El ICBF estudia la solicitud para que esta sea aprobada o rechazada de plano, en caso de ser 
aprobada se analizara la idoneidad moral, mental y social del interesado, en caso de ser asertivo, 
el comité expide un certificado de idoneidad. La familia solicitante ingresa a la lista de espera y 
con posterioridad se inicia la selección del menor para la realización de encuentros con sus 
posibles adoptantes. Seguidamente se expide el certificado de integración y la entrega de 
documentos para el proceso judicial de la adopción. 
Es claro luego de determinar lo previsto en la norma en relación al proceso administrativo de 
restablecimiento de derechos, que hay dificultades que obstaculizan la concretización del mismo 
a través de una declaratoria de adoptabilidad. Dichas dificultades se pueden aterrizar en 2 
aspectos principales que encierran la totalidad del problema jurídico abordado. 
El primer aspecto se encuentra en la morosidad o retraso que existe a nivel institucional para 
declarar la adoptabilidad de un niño, niña o adolescente y proponerlo en adopción, por otro lado 
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está la notable inseguridad jurídica en la que se pone al menor al hacer procesos largos que hacen 
perpetuar la situación de vulnerabilidad en la que se encuentra y no definir su situación jurídica 
de manera pronta y efectiva acorde con el fin preferente de la prevalencia de los derechos de los 
menores sino por el contrario asemejándolo a cualquier otro proceso judicial de naturaleza civil 
con las mismas etapas, recursos y demás complejidades que hacen que el menor siga padeciendo 
afectaciones en su vida a corto y largo plazo.  
Con respecto a la morosidad esta se refleja en que antes de la expedición de la ley 1870 del 
2018 el menor debía esperar periodos prorrogables e indefinidos para que se le ubicara con algún 
familiar o para que finalmente se decidiera seguir con su proceso de restablecimiento de 
derechos, lo cual impedía la eficiente protección de sus derechos, con esta ley ya se limita esa 
búsqueda de familia para la ubicación en este medio a seis (6) meses para impedir que el niño 
permanezca en situación de declaratoria de vulneración. Y dice que el incumplimiento de este 
término constituye causal de mala conducta.  
Sin embargo, en la práctica siguen presentado demoras en dicho trámite, obstaculizándose el 
ejercicio efectivo del derecho del menor a tener una familia por el exceso ritual que le dan las 
autoridades a esta medida y actualmente aun estando en contra de la normatividad se siguen 
demorando en la búsqueda de la familia. El problema de la morosidad, deriva inevitablemente en 
que el menor crecerá y por ende se hará con el tiempo un niño de difícil adopción.  
La segunda dificultad notable es la inseguridad jurídica, que se presenta no sólo por la demora 
en la declaratoria de adoptabilidad, sino también por ciertas disposiciones que contempla el 
ordenamiento y que hacen que la vulneración se siga presentado. Un ejemplo claro de esto, se 
evidencia en uno de los requisitos exigidos para la presentación de la solicitud del adoptante: el 
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certificado de antecedentes judiciales, poniéndole cargas innecesarias a esta parte interesada en 
adoptar pues dicho requisito puede ser obviado y realizado por el ICBF.   
Seguidamente, la ley sigue permitiendo la concurrencia de competencias entre el Defensor de 
Familia, el Comisario de Familia y el Inspector de Policía al decir (Ley 1878 de 2018, art. 3, 
Colom.). que: 
“En tanto alguno de ellos tenga conocimiento de la vulneración o amenaza 
de alguno de los derechos que este Código reconoce a los niños, las niñas y 
los adolescentes, dará apertura al Proceso Administrativo de 
Restablecimiento de Derechos, mediante auto contra el cual no procede 
recurso alguno.” (Ley 1878 de 2018, art. 4, Colom.). 
Esto hace que se generen conflictos de competencia al no existir en vez de la concurrencia de 
competencias, más bien una separación de competencias clara entre Defensorías y Comisarías de 
Familia. De acuerdo con la normatividad vigente, las Comisarías conocen los casos en los que la 
afectación surja de un acto de violencia intrafamiliar, y las Defensorías conocen de los demás. 
Sin embargo, en la práctica cotidiana son permanentes los conflictos de competencia, por lo que 
de forma inevitable los menores terminan viéndose inmersos en el conflicto llevando su situación 
de un lado a otro hasta que se determine la competencia. Todo esto refleja los problemas que aun 
queriendo ser mitigados o eliminados por las normas persisten en la práctica y son de gran 
perjuicio para el niño que se encuentra en situación de abandono y vulneración de sus derechos.  
Por otra parte, al juez también se le atribuyen facultades que vuelven inestable el 
procedimiento, pues se le permite poner en tela de juicio todo lo surtido previamente que 
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culminó con una resolución de adoptabilidad expedida por el ICBF, y esto en virtud en ocasiones 
de no acreditar suficientemente la búsqueda de la familia extensa, lo cual se hace inoperante ya 
que una autoridad administrativa que tiene toda la competencia y capacidad que la ley le otorga 
para llevar a cabo estos procesos pueda quedar sin sustento en virtud de una decisión posterior de 
una autoridad distinta al anular la resolución o al rechazar la declaratoria de adoptabilidad. 
También el juez debe hacer homologación ante inconformidad propuesta mediante recurso de 
reposición a la autoridad administrativa, es decir, las dos autoridades capaces de resolver dicha 
inconformidad se encargan de lo mismo pudiéndolo hacer la misma autoridad administrativa que 
ya está conociendo el proceso. 
Lo anteriormente expuesto puede concluir en que al permitirse la prevalencia de la 
declaratoria de adoptabilidad sobre el trámite de la búsqueda de familia extensa en el proceso 
administrativo de restablecimiento de derechos, probablemente se garantizaría el derecho a tener 
una familia a los menores en situación de abandono en Colombia al ser la declaratoria la medida 
de garantía presuntamente más efectiva para la protección del derecho del menor. 
Esto puede lograrse a través del procedimientos jurídico de la ponderación, con la cual se 
propone el equilibrio entre el derecho a tener una familia y el debido proceso, como derechos de 
carácter fundamental y constitucional, que se enfrentan en los procesos de restablecimiento de 
derechos de los menores en situación de abandono, de modo que se permita la aplicación 
prevalente de uno de ellos (del derecho a tener una familia) sin que implique la exclusión del 
otro (debido proceso).  
Es de notar que la ponderación se aplica al problema jurídico planteado en la investigación en 
aras de nivelar el alcance de los derechos en cuestión de modo que sean garantizados pero a su 
vez, ajustados a la situación en concreto, bien sea por medio de la armonización, o cediendo uno 
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frente al otro sin omitir aspectos esenciales que contribuyen conjuntamente a la solución de la 
situación jurídica problémica.  
Los test  constituyen un criterio de control de medidas legales como lo manifiesta Armenta, A. 
(2018), el cual hace posible a los Estados constitucionales y democráticos establecer el nivel de 
razonabilidad de una medida legislativa o ejecutiva para determinar si afecta o no la carta política y 
el bloque de constitucionalidad.  
La colisión de preceptos constitucionales que se revisten de connotación de fundamental 
origina conflictos que deben ser resueltos con base en la necesidad de aplicación prioritaria de 
uno de ellos sin desconocer la garantía práctica de ambos. Se trata de un razonamiento de 
carácter lógico y valorativo en el cual uno cede ante el otro, en razón del análisis de: 
 
1. El grado de no satisfacción o restricción del derecho a tener una familia por parte de los 
menores 
2. La importancia de la satisfacción del debido proceso en el procedimiento de la adopción 
3. Si la importancia del agotamiento del debido proceso en la adopción, justifica la no 
satisfacción o restricción del derecho a tener una familia por parte los menores que se 
encuentran en situación de abandono. 
Tal como lo señala (Alexy, R. 2010) se trata de un juicio racional de intensidad de la 
interferencia del primero, sobre importancia practica del segundo  y la relación consecuencial de 
los derechos en conflicto. Es importante señalar que el análisis debe ser realizado con base en 3 
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad, bajo los cuales se promueve la 
optimización de la práctica jurídica.  Aplicando la ponderación del derecho sustancial sobre el 
procedimental resulta la prevalencia del primero sobre el segundo siempre que no se desconozca 





El incumplimiento de la responsabilidad familiar y social tiene y las dificultades presentadas 
al interior del proceso de restablecimiento de derechos tiene como consecuencia el creciente 
situación de abandono de menores, lo cual implica la vulneración a sus derechos y la limitación 
de medidas de restablecimiento de los mismos,  por lo tanto resulta de gran importancia la 
corresponsabilidad que debe existir entre la familia, la sociedad y el Estado, en la protección del 
los derechos de menores. 
Por lo tanto, de las distintas investigaciones sobre autores acerca de los menores en condición 
de abandono y la adopción como medida de restablecimiento de derechos pertinente en la 
realización de este trabajo, se evidencian varias interpretaciones y soluciones en común para a 
dirimir  este problema objeto de investigación y que a su vez, son complemento de la ruptura 
sobre la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental.  
Los intervinientes en el proceso no cumplen con el deber constitucional y legal de protección 
y aplicación especialmente en el ámbito de la familia, cuando sus derechos han sido vulnerados, 
además de las dificultades prácticas en algunas actuaciones del Estado, lo cual tiene como 
consecuencia la toma de decisiones contrarias a los preceptos que establecen la protección de 
estos derechos. Por ello, es necesario mitigar este fenómeno por medio de medidas de formación 
y capacitación previas al inicio del proceso por parte tanto de los actores que intervienen en la 
función administrativa como de los actores externos. 
Los defensores de familia deben indagar el orden genealógico del menor para poder 
establecerse la declaratoria de adoptabilidad, siendo un procedimiento agotador y excediendo las 
ritualidades y términos establecidos en la ley. Por lo tanto estos se vuelven más rigurosos y 
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acarrean la disminución de familias tanto nacionales como extranjeras en lsta de espera, con lo 
que se afecta exclusivamente al menor.   
Entonces se podría afirmar la existencia de un exceso ritual manifiesto en los procedimientos 
administrativos de restablecimiento de derechos, pues estos actores se encuentran más 
preocupados por el cumplimiento de los formalismos en lugar de priorizar el interés del menor, 
en este caso el derecho a tener una familia. 
Es así que el problema de abandono y la situación de vulnerabilidad de los menores es 
alarmante  y requiere soluciones precisas e inmediatas, ante las dificultades que presentan  las 
ejecutadas en la actualidad como se expresó en las claves teóricas las medidas preventivas, 
políticas públicas, entre otras no son eficaces y se determina que la entidad encargada del 
restablecimiento de derechos tiene complicaciones en cuanto al cumplimiento dentro de los 
términos normativos y acorde a la situación de abandono del menor pues propende con 
regularidad por la búsqueda de la familia  como medida de protección en lugar de la declaratoria 
de adoptabilidad a través de la cual se permite la priorización de la prevalencia del derecho 
sustancial del menor a tener una nueva familia sobre el procedimental.  
En aras de garantizar esta prevalencia se debe implementar una restructuración en la forma en 
que como surte la etapa de declaratoria de adoptabilidad dentro del ICBF ponderando por encima 
de la búsqueda de la familia extensa, dicha declaratoria que permite la garantía integral del 







    Para corroborar de manera empírica y así mismo, validar cualitativamente la solución legal 
pertinente al problema de investigación es necesario reiterar que de un total de 103.865 menores 
que ingresaron a programas de restablecimiento de derechos en el periodo de 2013-2017 solo 
5.799 menores fueron adoptados lo que equivale a que sobre un 100% de menores en condición 
de vulnerabilidad sólo el 5.58% fue dado en adopción y concluyó el proceso de restablecimiento 
de derechos, correlativamente el 94.42% se encontraba en lista de espera hasta el 2017. Así 
según los argumentos dados por los expertos, se concluye que la ineficacia del proceso para los 
menores se centra más que en un vacío normativo, en la aplicación de lo ya preceptuado por la 
norma y justificando dicha situación en la complejidad que reviste la situación actual del país y 
las deficiencias a nivel institucional. Lo anterior, corrobora la pertinencia de la respuesta a la 
pregunta de investigación:  
Al permitirse la prevalencia de la declaratoria de adoptabilidad sobre el trámite de la 
búsqueda de familia extensa en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, 
probablemente se garantizaría el derecho a tener una familia a los menores en situación de 
abandono en Colombia al ser la declaratoria la medida de garantía presuntamente más efectiva 
para la protección del derecho del menor. 
 La prevalencia del derecho sustancial a tener una familia permite distintas soluciones a la 
problemática abordada como:   
     Que los funcionarios que dilatan el proceso alargando el término previsto en la ley de 6 meses 
para la búsqueda de familiares se les apliqué sanción por mala conducta. Y que a su vez, el 
equipo interdisciplinario encargado de la verificación de garantías del menor realice en una 
misma diligencia tanto la verificación del entorno familiar del menor como la ubicación de la 
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familia, contrario a lo que se realiza en la actualidad en donde estas dos etapas se dividen y 
alargan el proceso pues comprenden términos diferentes.  
   Que frente a la concurrencia de competencias entre el Defensor de Familia, el Comisario de 
Familia y el Inspector de Policía, se determine una división funcional clara y específica para cada 
uno para que así no se generen conflictos de competencia que dificulten el debido proceso. De 
igual forma, atendiendo al escaso número de defensores de familia en proporción a la cantidad de 
casos relacionados con la condición de abandono en menores, se hace necesario incrementar el 
número de funcionarios que recepcionan los casos puesto que los pocos que desempeñan el cargo 
además de tramitar asuntos relacionados con abandono, se encargan dentro del mismo trámite de 
otras circunstancias como la violencia sexual, trabajo infantil, desnutrición, situación de calle y 
violencia intrafamiliar que podrían ser atendidas por otros profesionales para que no se suspenda 
el proceso de restablecimiento de derechos propiamente dicho por la carga compleja de estas 
situaciones, lo cual genera que la función de los defensores se efectivice.  
Que el defensor de familia al ser un funcionario competente, capacitado e idóneo según la ley, se 
le permita resolver aquellas nulidades y recursos interpuestos en el trámite del proceso por los 
interesados y no como lo establece la noma en cuanto a remitir el expediente al juez de familia. 
Que el defensor de familia este facultado para comisionar a otros funcionarios dentro de 
dependencias cercanas a los consanguíneos del menor a los cuales se les hace la verificación del 
deseo de acoger al menor en su núcleo, para que el defensor no se deba desplazar hasta el lugar 
sino que de manera más pronta el funcionario competente y más cercano pueda surtir el trámite y 
así optimizar el término legal de los 6 meses para la búsqueda. Adicionalmente, que las 
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comisiones deriven en un cumplimiento en término del trámite para evitar la pérdida de 
competencia por morosidad o por la no acreditación de la búsqueda de familia extensa.   
Es así como se corrobora finalmente la hipótesis de que al permitirse  la prevalencia de la 
declaratoria de adoptabilidad sobre el trámite de la búsqueda de familia extensa en el proceso 
administrativo de restablecimiento de derechos, probablemente se garantizaría el derecho a tener 
una familia a los menores en situación de abandono en Colombia al ser la declaratoria la medida 
de garantía presuntamente más efectiva para la protección del derecho del menor. Esto por medio 
del procedimiento jurídico de ponderación que posibilita la primacía del derecho a tener una 


















Se evidencia en la trascendencia histórica del objeto de investigación, que el derecho a tener 
una familia se origina en el derecho romano y a partir de ahí ha evolucionado en razón de las 
necesidades, requerimientos, exigencias sociales y prácticas culturales.  De igual forma, es de 
notar que la importancia de su garantía ha sido determinada principalmente por el padre de 
familia, quien en un comienzo decidía sobre la inclusión o exclusión de sus miembros.    
En la actualidad, la familia compone el núcleo imprescindible de la sociedad, y por ende debe 
ser protegida y garantizada indiscriminadamente, teniendo en cuenta que es a través de esta 
figura que se permite el desenvolvimiento armónico de los ciudadanos y constituye base 
primordial para el goce efectivo de los demás derechos.  
La Constitución, el Bloque Constitucional, las leyes, los decretos y la jurisprudencia prevén 
la  garantía del derecho del menor a tener una familia, en virtud de una teoría clara que existe no 
sólo en el país sino a nivel internacional de la prevalencia del interés superior de los niños niñas 
y adolescentes y su protección integral lo cual obliga a los Estados a ajustar la legislación 
existente conforme a ese interés superior del menor y así mismo ajustar los procedimientos para 
restablecer sus derechos de acuerdo a ese interés superior. Es así como al presentarse la 
vulneración de derechos del menor, se tienen que proporcionar todos los mecanismos necesarios 
para restablecer el derecho del mismo. 
El derecho a la familia debe ser garantizado por el núcleo familiar en primera instancia el cual 
brinda al menor amor, afecto respeto, salud y proveerle unos mínimos para su desarrollo 
armónico, en segunda instancia por la sociedad que tiene el deber de conducir los valores para 
que este derecho sea protegido y no se vea vulnerado y por último por el Estado el que a través 
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de políticas públicas debe promover, atender y proteger los derechos de los menores y además es 
el ente encargado de restablecer los derechos una vez sean vulnerados. 
Al ser vulnerado el derecho a tener una familia a cualquier menor en Colombia, es el Estado a 
resarcir los perjuicios ocasionados y el derecho como tal al menor, para ello, existe como una de 
las medidas de restablecimiento del derecho a tener una familia del menor, la declaratoria de 
adoptabilidad para que se pueda dar posteriormente el proceso de adopción, que tiene como pilar 
fundamental asegurar el interés superior del menor, en donde a través de un proceso en el que se 
ahonda a fondo sobre las necesidades especiales del menor se pretende hacer efectivo su derecho 
a tener una familia. Sin embargo, existen complicaciones al momento de concretar dicha medida 
de protección.  
Con el fin de analizar las dificultades anteriormente mencionadas, se implementó una 
metodología jurídica, con enfoque descriptivo, analizando las formas en que se puede restablecer 
el derecho a tener una familia. Se procedió a la selección y caracterización de la población y 
muestra con 3 funcionarios y ex funcionarios del I.C.B.F, a quienes se entrevistó en asuntos 
relacionados con la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental, siendo esta la 
unidad de análisis de la presente investigación con respecto a la cual se identificaron como como 
analizadores: interés superior del menor, protección a la familia y actuación estatal.  Y 
adicionalmente, se analizaron y contrastaron estadísticas del ICBF de las cuales se arrojó como 
indicadores: menores en situación de abandono, familias nacionales y extrajeras en lista de 
espera para adoptar, procesos de restablecimiento de derechos efectivamente concluidos. 
De los instrumentos de recolección de la información, se estableció como unidad de análisis la 
prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal y así mismo, se extrajeron como categorías 
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la violación del proceso por exceso ritual manifiesto, la unidad funcional del derecho sustantivo 
y procedimental y la constitucionalización del proceso. 
Como resultado se logró determinar que el número de ingreso de menores a programas de 
restablecimiento de derechos es mayor en relación con los programas de adopción efectivamente 
concluidos. Y que adicionalmente al interior de la institución se justifica las dilaciones y 
dificultades de algunas etapas del proceso administrativo de restablecimiento de derechos como la 
etapa de búsqueda de familia extensa.  
Aunque el proceso administrativo de restablecimiento de derechos si se surte y se toman 
diferentes medidas de restablecimiento de derechos para el menor abandonado, dentro del mismo 
no se elige como la medida prevalente para dicho restablecimiento la declaratoria de 
adoptabilidad, lo que genera el descarte de una posibilidad de garantizar de forma integral los 
derechos del niño a tener una familia acorde a su condición de abandono y esto por el privilegio 
que se le da por parte de los funcionarios al interior del proceso a otra medida denominada 
búsqueda de la familia extensa por encima de la declaratoria que permitiría continuar con el 
proceso de adopción. Lo cual, es inconsistente debido a que la situación de abandono en la que 
se encuentra el menor, tuvo su origen en el medio familiar, y aun cuando la familia extensa que 
se pretende encontrar no hubiese incidido de manera directa en dicha situación, no se puede 
hacer ruego indeterminado en el tiempo y más allá de lo establecido en la ley (6 meses) para que 
se dé una situación que no ha sido perseguida por los mismos consanguíneos. Y por el otro lado, 
si se presenta la posibilidad para el menor que al ser declarado en condición de adoptabilidad, 
puede iniciarse el proceso de adopción en el cual si habrá personas deseosas de conformar un 
vínculo paterno-filial con el menor denominados adoptantes, lo cual permitiría de manera acorde 
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a su situación terminar con la vulneración a sus derechos y resarcir el perjuicio causado por la 
irresponsabilidad familiar.  
      Así mismo, al surtirse la etapa de búsqueda de familia extensa se considera pertinente en aras 
de darle un aprovechamiento al término de los 6 meses que la ley consagra para la misma, que la 
autoridad administrativa encargada de la búsqueda, se le faculte para comisionar a  funcionarios 
competentes de las dependencias más cercanas a la ciudad o ciudad intermedia en la que se 
encuentren los posibles familiares interesados realicen la correspondiente visita y verificación 
con dichos familiares de su deseo de incorporar al menor al medio familiar, esto con el fin de 
optimizar el término legal dado y evitar que el defensor o comisario de familia encargado tenga 
que incurrir en desplazamientos engorrosos que implicarían periodos más largos de tiempo, y 
podrían imposibilitar el cumplimiento del fin dentro del término establecido.  
    La morosidad en la que puede incurrir una autoridad administrativa al momento de realizar la 
búsqueda de familia extensa, puede concluir inevitablemente en pérdida de competencia 
declarada por un juez, perdiéndose así todo el trámite administrativo adelantado hasta el 
momento, lo que deriva en una situación de inseguridad jurídica para el menor quien continua en 
situación de vulnerabilidad en sus derechos, por otra parte, también sucede que el juez puede 
anular el trámite por la no acreditación suficiente de la búsqueda de familia extensa, y es ahí 
donde debería primar el derecho sustancial del menor a tener una familia por medio de la 
declaratoria de adoptabilidad por encima del exceso ritual manifiesto queriendo privilegiar la 
búsqueda indeterminada en el tiempo de la familia extensa.  
Con todo esto, la prevalencia del derecho sustancial a tener una familia sobre el procedimental 
entra a jugar un papel determinante como posible solución a la problemática, en tanto a través 
del procedimiento jurídico de ponderación se permitiría dicha prevalencia sobre el exceso ritual 
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manifiesto que posee el proceso de restablecimiento de derechos a través del proceso de 
adopción. Así  se corrobora la hipótesis de al permitirse la prevalencia de la declaratoria de 
adoptabilidad sobre el trámite de la búsqueda de familia extensa en el proceso administrativo de 
restablecimiento de derechos, probablemente se garantizaría el derecho a tener una familia a los 
menores en situación de abandono en Colombia al ser la declaratoria la medida de garantía 
presuntamente más efectiva para la protección del derecho del menor. Esto por medio del 
procedimiento jurídico de ponderación que posibilita la primacía del derecho a tener una familia 
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